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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 


Par M. Marcel Moy, professeur à la Faculté de droit 
de l’Université de Montpellier. 


Situation juridique des ministres du culte catholique par rapport 
aux édifices du culte. 


Les difficultes relatives à l’organisation des cultes en France 
ont toujours été considérables. Il suffit pour s’en convaincre de se 
rappeler les nombreuses dispositions du Goncordat et des articles 
organiques qui le complétaient. Le régime actuel de Séparation 
donne lieu également à des complications et à des discussions 
d'ordre divers et, bien que l'élaboration des principes nouveaux 
ne soit pas lerminée, 1l nous a paru intéressant de résumer non 
pas toutes les questions en litige, mais seulement une des plus 
débatlues d'entre elles : la situation juridique des curés catholi- 
ques par rapport aux églises dans lesquelles ils officient. 

Les décisions de justice dont nous allons présenter le commen- 
taire appartiennent surtout à des tribunaux de l’ordre judiciaire. 
Nous n’hésitons cependant pas à les présenter comme études de 
jurisprudence administrative, car les questions en litige relèvent 
directement du droit public et administratif. 

Il s’agit en effet de principes relatifs à la police des cultes et 
plus particulièrement de la police du culte catholique. L'impor- 
tance de la jurisprudence en pareille matière est indéniable, en 
raison de la nature spéciale de la législation applicable. On peut 
dire qu’on se trouve en présence d’un véritable droit prétorien en 
voie d'élaboration continuelle et que les décisions des tribunaux 
forment une sorte de coutume suppléant aux textes trop concis. 

Il est bon de rappeler tout d’abord les grandes lignes de la 
législation applicable au culte catholique. Nous trouvons en pre- 
mier lieu la loi fondamentale du 9 décembre 1905 sur la sépara- 
tion des Églises et de l’État. Cette loi a institué le système des 
associations cultuelles chargées de l’organisation du culle. Les 
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édifices religieux sont remis à ces associations, lesquelles sont 
également compêtentes pour designer les ministres du culte et 
assurer leur entretien. En outre, la loi de 1905 contient un cer- 
ain nombre de règles générales applicables à la police du culte, 
contre et au profit des ministres des cultes. 

Les associations cultuelles n’ont pas êle admises par le clergé 
catholique, lequel n'a pas voulu se soumettre aux principes de la 
loi de 1905. Il en est résulié, à la fin de l'époque de transition, 
une période de confusion au cours de laquelle il était difficile de 
déterminer le régime juridique nettement applicable au culte 
catholique. Cette silualion a élé réorganisee par la loi du 2 jan- 
vier 1907, applicable en fait seulement au culte catholique et qui 
en constitue la charte fondamentale. 

I n'est pas difficile de résumer les règles de la loi de 1907. 
Elle prévoit, pour l'organisation du culte public, quatre procedes : 
1° Le système des associations cultuelles de la loi de 1905; 
2° L'emploi d'associations soumises à la loi du 1° juillet 1901; 
3° L'usage d'une déclaration faite annuellement par le ministre du 
culte; 4° Un régime de fait, consistant en l'attribution des églises 
aux fidèles pour la continuation du culte anterieurement celébré. 

Entre ces quatre systèmes, l'Eglise catholique a opté pour le 
dernier, qui n’exigeail d'ailleurs aucun fait juridique actif, mais 
simplement la continuation passive de l’état de choses existant. Il 
est cependant certain que le régime concordataire n'existe plus et 
que ses règles sont complètement abrogées. La continuation des 
praliques concordataires elait donc impossible et 1l a fallu y 
suppléer par un droit nouveau. 

Sous l'empire du Concordat, la situation du euré vis-à-vis de 
l'Etat étail nettement precisée. On pouvait dire qu'il etait un 
fonctionnaire d’une nalure spéciale, mais un fonetionnaîre cepen- 
dant. Rétribué par l'Etat, il elait nommé par l’évêque, avec l'agré- 
ment plus ou moins direct du gouvernement, au moins pour Îles 
curés de canton. D'ailleurs, l'évèque était lui-même nomme par 
l'Etat, malgré les controverses soulevees par le Vatican (affaire du 
nobis nominavit). Au lolal, le curé rentrait dans la hierarchie 
administrative et il élait tout naturel qu'il eût certains droits 
spéciaux. 
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C’est ainsi que le curé avait la jouissance et la police de l’église, 
et cela à litre exclusif. L’autorilé administrative, aussi bien que 
l'autorité judiciaire, sanctionnaient ces droits. L’autel n'était 
accessible qu’au prêtre régulièrement investi du celebret par ses 
supérieurs ecclésiastiques et le curé pouvait faire expulser de l'edi- 
fice religieux toute personne qui lui paraissait de nature à troubler 
les exercices religieux, sans préjudice d’ailleurs de mesures 
pénales en cas de troubles graves. 

Dans le système de la loi du 9 décembre 1905, ces diverses 
prérogatives passent à peu près complèlement aux ministres des 
culles agréés par les associalions cultuelles. Il y a peu de diffi- 
cultés pour la police du temple, spécialement à raison des disposi- 
tions légales qui continuent à faire un délit special de toute entrave 
apportée au libre fonctionnement du culte. Par contre, les contro- 
verses élaient plus vives en ce qui touchait la question de savoir 
lequel, de plusieurs eccelésiastiques présentes par des associations 
concurrentes, aurait la jouissance de l’église. Le législateur a 
posé la solution dans les articles 4 et 8 de la loi de 1905, decla- 
rant, en substance. que le litige serait tranché par le Conseil 
d'État qui devrail s'inspirer des cireonstances de fait et des regles 
générales d'organisation du culte intéressé. Il est bon de faire 
remarquer que ce point a élé une des raisons invoquées par la 
Papaute pour rejeter l'emploi des associations cultuelles, en alle- 
guant que l'intervention du juge administratif n’étail pas con- 
forme au droil ranonique et de nature à favoriser les schismes 
dans une large mesure. 

Ea présence du refus du clerge catholique d'accepter la loi 
de 1905, la logique conduisait à des conséquences des plus 
graves. Les églises et cathedrales revenutent à leurs proprietaires 
(communes et État), avec faculté pour ceux-ci d'en disposer à leur 
gré. La hierarchie catholique n'étant plus reconnue par aucun 
iexte applicable, les évêques et curès n’exislaient plus que comme 
des particuliers absolument quelconques. Sans doute, il n'etait 
pas impératif de fermer les édifices religieux, de les vendre ou 
d'en tirer un profit quelconque, mais il n’en étuit pas moins vrai 
que la première personne venue pouvail émettre la prétention d'y 
célébrer un eulte quelconque, n’eût-il que les plus lointains 
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rapports avec le catholicisme romain. Comme, d’autre part, les 
curés en exercice conlinuaient à fréquenter les autels comme par 
le passé, on se serait trouvé vile conduit à des conflits irritants, 
fantôt comiques, tantôt tragiques, mais, à coup sùr, troublants 
pour le principe de la liberté de conscience posé par la loi du 
9 décembre 1905. C'est cetie situation qu'a voulu empêcher la 
loi du 2 janvier 1207, en termes un peu trop succinets, malheu- 
reusement. 

Le but de la loi de 1907 est lrès net, si les expressions legis- 
latives manquent de precision. Le Parlement à entendu ne pas 
supprimer les habitudes religieuses des fidèles, ne pas troubler 
les pratiques culluelles et assurer aux croyants les ministres du 
culle auquel ils participent. La loi vise essentiellement l'édifice 
même, le bâtiment de l’église, et elle décide qu’il restera ouvert, 
placé à la disposition du curé, pour les divers exercices religieux. 
En un mot, la volonté du législateur est que le culte ne soil 
interrompu que par la seule initiative du clergé. 

Ce point est admis sans conteste; mais, par contre, de graves 
controverses se font jour sur les droits du curé sur l’église el sur 
le caractère juridique de sa présence. Deux systèmes, deux ten- 
Jances plutôt, sont en opposition l’un à l’autre. Pour les uns, le 
prêtre ne peut demander qu’une chose : trouver l’autel libre aux 
heures accoutumées; mais, pour le surplus du temps, l’église est 
bâtiment communal et peut recevoir les destinations les plus 
diverses, spécialement servir à un culte dissident. Pour d'autres, 
au contraire, l'édifice cultuel est affecté au culte catholique 
romain, et à lui seul exclusivement. Le curé y pénètre librement 
et il pénètre seul, en lant que ministre religieux. En un mot, on 
revient, avec des nuances, au régime concordataire. 

Dans la pratique, c'est surtout à propos de conflits entre 
ecclésiastiques que les conflits prennent naissance. L'église est- 
elle ouverte, sinon au premier venu, du moins à tout prêtre 
revêtu des sacrements, fût-il sorti de la discipline et de la hié- 
rarchie catholiques? Ou bien, en sens inverse, faut-il n’accorder 
les clefs de l’église qu’au curé canoniquement investi par ses 
supérieurs du droit de célébrer les sacrements et conservant cette 
inveslilure ? 
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Avant d'entrer dans le détail du débat, nous nous permettrons 
de faire remarquer, à notre avis personnel, que la question, hau- 
tement intéressante au point de vue juridique, n’est pas d’une 
extrême importance pratique. Les dispositions de l'esprit reli- 
gieux en France ne paraissent pas actuellement orientées vers un 
schisme de quelque importance : les croyants y étant hostiles et 
les indifférents nullement désireux de soutenir une nouvelle reli- 
gion. Les litiges affecteront donc surtout la forme de conflits 
locaux et inspirés par des considérations de personnes plus que de 
principes, mais l'interprète des lois n'en est pas moins fondé à 
essayer de tracer les déductions de la jurisprudence. 

Aux termes de l’article 5 (al. 1e°) de la loi du 2 janvier 1907 : 
« À défaut d'associations cultuelles, les édifices affectées à l’exer- 
cice du culte, ainsi que les meubles les garnissant, continueronl, 
sauf désaffectation dans le cas prévu par la loi du 9 décembre 
1905, à être loissés à la disposition des fidèles et des ministres 
du culte pour la pratique de leur religion. » C’est le texte fonda- 
mental de l'affectation des églises au culte catholique et l’affirma- 
tion du principe déjà posé par diverses circulaires administra- 
tives que les édifices culiuels ne doivent pas être détournes de 
leur vérilable destination (1). Nous allons voir bientôt que le 
texte, convenablement interprété, impose à la justice l'obligation 
de reconnaitre la qualité de ministre du culle aux seuls ecclé- 
siastiques en communion avec la hiérarchie catholique. Mais 
l’arlicle de la loi de 1907 continue en prévoyant la dévolution de 
la jouissance des églises, par voie contractuelle, à des associations 
culiuelles ou non, et aux ministres du culte qui rempliraient 
cerlaines conditions. Ces points sont sans intérêt pratique, puis- 
qu'aucun contrat de ce genre n’a élé passé. Nous nous retrouvons 
donc, comme nous l'avons déjà montré, en présence d’une situa- 
tion de fait, cependant légale et génératrice de liens juridiques. 
La loi n'a pas formellement indiqué quels seraient les droils, sur 
l’église, du curé non pourvu d’un contrat de jouissance. Ce sera 
là un second point à examiner. | 

Occupons-nous d’abord du cas le plus simple : la détermina- 


(4) Voy. la note de M. Tissier dans les Pandectes françaises, 1908. 2. 273. 
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tion de lecclésiastique auquel revient l'église et la faculté d'y 
célébrer le vulle. [l y a là-dessus une jurisprudence déjà impo- 
sante el orientée, à part de très rares dissidences, vers une ten- 
dance bien nette (1). Toutefois il est remarquable qu'aucune 
décision de la Cour de cassation ne soil intervenue (à notre con- 
naissance). Nous ne pouvons même citer qu'un seul arrêt, celui 
de la cour de Bastia du 17 février 1908 (Pand. fr. pér., 1908. 
2. 213); mais, par contre, les jugements de tribunaux et les 
ordonnances sont nombreux et concordants. Nous pouvons même 
dire tout de suile qu'ils consacrent l’idée que le seul prêtre 
catholique est celui agréé par l'autorité catholique, l’évêque en 
l’espece. | | 

Comme nous l'avons dit au début de ce travail, nous entendons 
nous occuper de jurisprudence administrative, encore qu'elle 
provienne ici de décisions de l'autorité judiciaire. La juridiction 
administrative n’a pas à intervenir en l'occurrence, aucun acte 
de puissance publique n’etant en jeu et le litige ne portant que 
sur l'application pratique de laffectation des édifices ecclesias- 
tiques. Dans certains cas, cependant, on s’est trouvé en presence 
d'actes d'apparence administrative, des arrètes de fermelure par 
exemple, et le Conseil d'Etat a dû intervenir, mais la haute 
assemblee a tout aussitôt declaré que ces arrèlés élaient vicies 
d'excès de pouvoir et a implicitement rétabli les droits de l’auto- 
rité judiciaire (2). 

Revenons au fond mème de la question. Toutes les fois que la 
question a élé posée, les tribunaux ont tenu Île raisonnement 
suivant, parliculièrement net dans l'arret de la cour de Bastia : 

Il ne s'agit pas, disent-ils, de laisser les églises ouvertes pure- 
ment et simplement. mais il convient, d'apres le libelle même de 
la loi de 1907, d'en laisser la libre disposition aux fidèles et aux 
ministres du culle d'une religion et d'une seule. Quelle sera cette 
religion? GCelle-là même exercée antérieurement à la loi, c'esl-à- 
dire, pour les églises, le catholicisme apostolique et romain. Par 


(1) Voy. les décisions aux Pandectes françaises (1908. 2. 273) et au Dalloz 
Périodique (1908. 2. 89). 

(2) Nous n'insistons pas sur cette question de compétence très nettement 
exposée dans a note du Dalloz (loco citato). 
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conséquent, l’église doit être affectée au culte célébré par un 
prêtre cathelique romain, et par celui-là seulement. Or, à quoi 
reconnaît-on le caractère que nous venons de préciser, si ce n’est 
aux règles de la hiérarchie canonique, en l’espèce à l'investiture 
épiscopale. Que si, d’ailleurs, une discussion s'élevait sur le 
caractère réel de l’évêque, il conviendrait, par analogie, de consi- 
dérer comme véritable, au sens légal seulement, l’évêque institué 
par le Saint-Siège. En un mot, les tribunaux entendent donner 
des effets juridiques précis et exclusifs aux désignations des évè- 
ques directement et indirectement aux nominalions faites par la 
Papaute. 

Il n’y a aucun doute que ce ne soit le meilleur critérium pour 
déterminer si un ecclésiastique donné est bien réellement un 
prêtre catholique, mais il est impossible de dissimuler que les 
tribunaux reviennent tout simplement à appliquer les règles 
suivies sous le régime concordataire. Comme nous l’avons dit, 
sous ce régime, les nominations ecclésiastiques émanaient très 
largement de l'autorité civile et les décisions judiciaires pou- 
vatent être considérées comme sanctionnant les actes de cette 
dernière autorite. Actuellement, il n’en est plus de même, les 
évêques et curés ne remplissent plus de fonctions publiques, 
leur nomination échappe à lout contrôle civil et dépend seu- 
lement d’ume autorilé située même hors du territoire fran- 
çais. En outre, la loi du 9 décembre 4905 dit expressé- 
ment qu'aucun culie n’est reconnu, mais cette phrase trop 
large est démentie par la jurisprudence, par la loi elle-même qui 
ordonne de se référer aux conditions générales de l’organisation 
de chaque culte (loi de 1995, art. 4 et 8). I n’en est pas moins 
vrai que «1 un vieux légiste de l’ancien temps ressuscitait, son 
esprit trouverait étrange la sanction donnée par le juge séculier à 
des inslitulions dont il vérifie, approuve et enforce la seule régu- 
larité d’après le droit canonique. 

Quoi qu'il en soit, dans toutes les circonstances, le curé, 
investi par l’évêque, peut s'adresser à l'autorité judiciaire, au 
principal ou en référé, pour obtenir l'affectation de d'église à som 
protit exclusif. [l triomhera, soit qu'il se trouve en présence 
d’un temple sans desservant. soit qu'il lutte contre un prêtre 
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installé par une association cultuelle, soit qu'il ait en face de lui 
un collègue déjà en fonctions, mais que son supérieur veut 
déplacer ou interdire. Dans tous ces cas, le tribunal ordonne la 
reslitution des clefs de l’église et des objets culluels au curé 
agréé par l'évêque et à lui seulement. C’est donc ordonner le 
délaissement de l'édifice par tout autre occupant. 

Il existe donc, au total, une organisation très sérieuse du 
culte public catholique en France. Cette organisalion n’est pas 
instituée d'accord avec le Pape et c’est en cela qu’elle n’est pas 
concordataire, mais elle est, par contre, profondément respec- 
tueuse des règles canoniques, puisqu'elle se borne à entériner 
sans discussion les décisions des autorités ecclésiastiques, même 
celles du Pape, encore qu'il échappe entièrement à l’action de la 
loi française. 

Il convient même de remarquer que la loi du 2 janvier 1907 
donne qualité pour réclamer, non seulement au ministre du 
culte, mais à tout fidèle. Par exemple, si une église restait sans 
desservant, mais devenait l’asile d’un prêtre schismatique, lout 
catholique aurait un intérêt légalement suffisant pour intenter 
l’action en justice et obtenir l’éviction de l’intrus. Le contrôle 
est ici plus large que sous le Concordat et les fidèles sont en 
droit de vérifier constamment la liaison de leurs prêtres avec la 
hiérarchie ecclésiastique. Il parait donc v avoir une protection 
particulièrement sévère contre toute formation de schisme. 

Nous arrivons ainsi à la seconde question que nous voulons 
examiner : la détermination des droits du curé sur l’église dont 
l'affectation lui est attribuée, soit bénévolement, soit par déci- 
sion de justice. Ce point est de beaucoup le plus difficile et la 
jurisprudence se montre plus flottante, mais ici encore la ten- 
dance générale est nettement marquée dans le sens de l’affirma- 
lion et la sanction de facultés juridiques importantes accordées 
au prêtre tel que nous venons de le définir. 

Lors de la discussion de la loi de 1907, il a été indiqué à 
plusieurs reprises que le prêtre n’était qu’un occupant sans titre 
juridique. Au sens absolu des mots, le prêtre n'aurait eu ainsi 
qu’une silualion toule précaire et absolument de fail; autrement 
dit, quand il était matériellement dans l’église, on ne pouvait 
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l'en faire sortir, mais il ne pouvait s’y livrer à aucun acte ne 
rentrant pas strictement dans les cérémonies religieuses. Quand 
le curé élait hors de l’église, son seul droit paraissait être de 
pouvoir y entrer sans rencontrer d'obstacles. 

Ce régime, appliqué strictement, eût été difficilement viable. 
Simples passagers dans un édifice où ils n'avaient aucun droit, 
les prêtres et les fidèles eussent été à peu près dans la situation 
du passant sur la voie publique. Ils n’avaient que le droit négatif 
de ne pas être troublés, mais dépourvus de toute action positive, 
ils eussent été rapidement dans l'impossibilité de célébrer le 
culte. 

Aussi les interprètes (1) et après eux la jurisprudence, ont-ils 
peu à peu reconnu aux curés, non pas une simple occupation 
dépourvue d'effets, mais un vérilable droit d'usage emportant 
comme conséquence l’utilisation normale de l'édifice religieux 
vers les fins normales du culte. C’est ainsi, tout d’abord, que le 
prêtre, ainsi que nous venons de le voir par ailleurs, peut d'abord 
s’opposer à toule espèce de cérémonie célébrée dans l’église hors 
son autorisation expresse. Notamment, il a été décidé que le 
maire ne pouvait pas faire passer par l’église un enterrement 
non religieux (2) ou encore utiliser les cloches pour des mani- 
festations faites par imitation des offices catholiques. Suivant une 
formule déjà employée, le ministre du culte a un droit privatif 
sur l’edifice religieux. 

Il ne faut pas cependant prendre cette formule dans un sens 
trop absolu. Le curé a certainement le droit de posséder les clefs 
de l’église et d’y pénétrer comme bon lui semble. Mais il ne peut 
pas s'opposer à ce que le maire, comme représentant de la com- 
mune propriélaire, ait également le droit d’avoir les mèmes clefs 
et d'entrer dans l’église, sous réserve toutefois de ne pas trou- 
bler les exercices du culie. 

Îl va sans dire que si le maire, au nom du droit de la commune, 
prétendait interdire l’accès de l’église par voie d'arrêté, ce dernier 
serait entaché d'excès de pouvoir, ainsi que l’a décidé un arrêt 


(1) Voy. notamment la note précitée de M. Tissier. 
(2) Cour d’appel de Bouryes du 28 juin 1909. 2. 241, Pand. fr. pér., 
avec la note. 


40 EXAMEN DOCTRINAL. 


du Conseil d'Etat en date du 8 fevrier 1908 (1), sur lequel nous 
ne nous élendons pas davantage en ayant deja parlé ici même. H 
est cependant des cas où l'autorité administrative pourrait 
ordonner la clôture de d'edifice, notamment en cas de péril 
d’effondrement ou de menaces graves contre l’ordre publie. Mais 
ces mesures ne peuvent être qu'exceptionnelles et surtout tem- 
poraires, de sorte qu'elles ne font nullement échec à la règle 
génerale que nous rappelons ici : laffertation nécessaire et 
exclusive de l’église au culte catholique. Le curé a donc le libre 
accès de l'église et cela entraine le libre usage, c'est-à-dire 
l'emploi de l'édifice et de ses acressoires, mobilier cultuel el 
autre, dans un but conforme aux cérémonies catholiques. Cela va 
de soi, sinon la destination légale ne serait pas respectée. Mais il 
convient aussi de bien preciser que l'usage ne doit pas être 
détourné de son véritable but. Ainsi le curé n’a aucune qualité 
pour auloriser des fêtes ou cérémonies non nécessaires au culte : 
par exemple des concerts et spécialement des concerts payants; 
d'autant plus, en ce dernier cas, que la loi du 9 decembre 1905 
impose l'entrée gratuite de tous édifices cultuels. 

On a discuté le point de savoir si les fidèles pouvaient ètre 
astreints à une redevance quelconque pour l'emploi des chaises. 
Lu question ne parait pas être venue devant les tribunaux (2), mais 
nous estimons que le droit d'usage du curé ne lui confère aucune 
qualité pour exiger pareille redevance et. en l'absence d’associa- 
lions culluelles, nulle autre organisation ne parail avoir cette 
faculté. Dans la pratique d’ailleurs, la solution sera relativement 
simple, car il suflira de considérer la retribulion donnée par les 
fidèles comme une quête volontaire pour l'entrelien du culte. 
Aucune disposition légale n'interdit ces quêtes, même à l’inté- 
rieur de l'eslise, mais il est bien entendu qu'on ne peut en 
exiger le paiement forcé. 

À fortiori, le prêtre peut percevoir librement certaines taxes 
pour les diverses cérémonies qu'il est requis de faire par les 


(1) Pandectes françaises, 1908. 3. 52, avec la note savaute de notre 
collégue M. Haurivou. 

(2) Un arrèt de la Cour de Poitiers, du 24 décembre 1909, est conforme 
a l'opinion émise au texte. 
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fidèles : messes, baptèmes, marisges, enterrements. À vrai dire, 
tes points sortent quelque peu de notre sujet. Nous y rentrons, 
au contraire, directement en nous occupant du droit de police du 
curé dans l’église. Nous noterons tout d’abord que l'eglise, essen- 
tiellement lieu public, ne peut pas être fermée à l’antorilé muni- 
cipale ou à ses agents responsables du maintien de l’ordre et de 
la tranquillité genérale. D'autre part, en cas de troubles, le curé 
et tout fidèle a le droit de requérir aide et protection auprès des 
pouvoirs compétents et ceux-ci doivent protéger ke libre exercice 
du culte formellement garanti par les sanctions pénales de la 
* loi de 1905. 

Mais faut-il aller plus loin et admettre que le'cure, même si 
aucun délit n’est commis à proprement parler, peut expulser de 
l'église les personnes qui, à son avis, n’observent pas l'attitude 
requise ? Celte question a donné lieu à un procès assez étrange 
inteulé à un prêtre par une demoiselle qui avait été priée par 
l’ecclésiastique de ne plus continuer à chanter... faux! La plai- 
gnante prélendait que cette injonction conslituail à son égard une 
entrave au libre exercice du culte, mais la cour de Pau a cru 
devoir décider que le curé pouvait se permettre ce genre de con- 
seils, et, implicitement qu'il pouvait essayer de mettre fin aux actes 
qui lui paraissaient incompatibles avec l'exercice régulier et pai- 
sible du culte (1). Le principe de cette décision et son application 
en l'espèce nous paraissent très équitables, seulement nous ne 
nous dissimulons pas que, dans la pratique, on se heurtera à de 
grosses difficultés de fait. Il nous parait certain que le cure n’a 
plus les pouvoirs étendus qu'il possédait sous le régime conrorda- 
(aire. Il ne peut certainement pas, de sa seule autorité, interdire 
l'entree de l’eglise à une personne délerminée ou en expulser un 
fidèle qui lui déplairait ; mais le curé peut certainement chercher 
à organiser, d’une façon convenable, les cérémonies cultaelles 
dunt il a la charge. 

Une question qui a donné lieu, celle-là aussi, à des décisions 
judiciwires est celle de la sonnerie des cloches. Nous avons dejà 
dit par avance que l'autorité civile ne pouvait pas détourner celles-ci 


(4) Cour d’appel de Pau du 6 mars 1909, au DaHoz 1907. 2. 205. 
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de leur usage normal. En sens inverse, le maire ne peul pas inter- 
dire au curé l’utilisation des cloches pour l'appel des fidèles. Mais 
l'autorité municipale n’est pas dépourvue de tout droit de régle- 
mentation et peut empêcher à son lour l'abus de sonneries commis 
par le curé ou ses préposés. Le Conseil d'Etat a, à cet égard, posé 
des règles très judicieuses qui se résument en disant qu'il faut 
d’abord respecter les usages locaux et ensuite concilier les tradi- 
tions du culte public avec les besoins de la tranquillité générale (1). 

Nous ne pouvons clôturer ces pages sans dire un mot d’une 
question particulièrement pratique et difficile : celle des répara- 
lions à effectuer dans les églises. Dans le système de la loi de 1905, 
celles-ci incombaient aux associations cultuelles. A défant de ces 
dermières, il est incontestable que la commune proprietaire a le 
droit d'effectuer loutes réparations utiles. Un texte formel, l’ar- 
ticle 5 de la loi du 13 avril 1908, le prévoit incidemment, mais 
d’une façon très nette. [l semble mème que la commune a le devoir 
dé procéder aux réparalions nécessaires, d’abord dans l'intérêt de 
la sécurité publique et pour éviter une responsabilité éventuelle 
en’ cas d'accident, ensuite pour ne pas modifier, d’une facon 
détournée, l'affectation cultuelle. La loi du 2 janvier 1907 posant 
la règle de celle affectation, on ne peut la tourner en laissant l’édi- 
fice s'écrouler par fragments sur la tête des fidèles. 

Mais revenons aux pouvoirs du ministre du culte. Dans la 
théorie de l'occupation pure et simple, il ne pourrait pas planter 
un seul clou dans l’église ni y placer une seule statue. Avec le 
système de l’usage, au contraire, on doit reconnaitre au curé el 
aux fidèles la faculté d'aménagement intérieur et le droit de 
procéder aux pelites réparations d'entretien. | 

Il faut même aller plus loin el indiquer ici que le prêtre, aussi 
bien que tout fidèle, peuvent participer à l'entretien matériel du 
bâtiment religieux d’une manière beaucoup plus efficace par 
l'emploi de ce qu’on appelle l'offre de concours. Sans faire ici la 
théorie complèle de ce contrat administratif encore peu connu, il 
nous suffira de dire qu'il consiste en l'espèce, de la part du curé, 
par exemple, à promettre une certaine somme à la commune, à 


(1) Décisions diverses relatées dans la note précitée de M Tissier. 
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la condition que cette somme soit affectée exclusivement à l’entre- 
tien, la réparation ou même l'édification de l’église. La commune 
n'est pas obligée d'accepter l'offre, mais si elle y accède elle doit 
exécuter le contrat strictement, ce qui entraine un certain con- 
trôle des offrants sur l’emploi des deniers (1). C’est là, en bonne 
équile, un moyen juridique très simple et très sûr d’associer aux 
dépenses des réparations des églises, à la fois les communes pro- 
pristaires et les fidèles bénéficiaires. 

Nous n'avons pas la prétention, en ce bref exposé, d'avoir 
solulionne les très difficiles problèmes que soulèvent les relations 
du culte catholique et des autorités civiles. Nous avons voulu 
seulement poser quelques principes juridiques découlant d’une 
jurisprudence encore en voie d’élaboralion. Il est certain que les 
tribunaux seront appelés à statuer sur maintes espèces, le plus 
souvent compliquées et obscurcies par des contingences, mais 
nous pouvons espérer qu'ils sauront les solutionner dans le sens 
déjà suivi par eux : le maintien et la protection de la liberté de 
consciente assurée par la loi fondamentale du 9 décembre 1905. 


M. MOYE. 


UNE LOI QUI FRAPPE PLUS DE GENS 
QU'ELLE N’EN VEUT ATTEINDRE : LA LOI DU 4 JUIN 1909 


Par M. Henri Ilayxu, docteur en droit, privat-docent 
à l’Université de Genève. 


LL existe une politique en matière de paris sur les courses de . 
chevaux, comme il existe une politique étrangère, une politique 
douanière, ou une politique à l'égard des syndicals ouvriers. 
Cette polHique, en France, offre l’avantage d’être cohérente et 
suivie : elle procède suivant un plan logique, étape par étape, 
elle sait où elle veut aller et: elle y parvient, du moins dans la 
mesure du possible. Mais la loi du 4 juin 1909 (J. off. du 5 juin), 
à laquelle vient d'aboutir cette polilique, soulève les difficultés 


(1) Voy. la Revue générale «administration, 1909, t. I1, p. 85. 
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les plus variées ; — elle frappe, par son texte, plus de gens, qu'en 
intention, elle n’en veut atteindre, et pose ainsi la question des 
inconvenientis présentés par une loi pénale faite pour être incom- 
plètement appliquée ; — elle entraine des conséquences, notam- 
ment en malière civile, que les auteurs de la loi n'ont pas 
aperçues, et ouvre, presque nécessairement, un conflit entre la 
jurisprudence des tribunaux repressifs et celle des tribunaux 
civils; — elle laisse prévoir, comme solulion de ees difficultes, 
ou le renversement de la politique suivie depuis 1887 en la 
malière, ou l'adoption de mesures attentatoires à la liberté 
individuelle. 


H importe, loul d’abord, de définir la politique française en 
malière de paris sur courses de chevaux. 

Elle ressort clairement des faits suivants 

Avant 1887, la jurisprudence, seule, s’etait occupée le la 
quesiion. 

Elle était arrivée à ce système : 

1° La poule constilue une loterie; chaque parieur verse une 
somme égale; les chevaux partants sont désignés par des nu- 
méros; ces numéros sont tirés au sort par les joueurs, après la 
course ; le joueur qui possède le numéro gagnant recoil l’en- 
semble des mises, moins le prelèvement opère par le tenancier 
du jeu. Les parieurs ne raisonnent pas : le gagnant est désigné 
exclusivement par le sort. Le jeu de poule étant un jeu de 
pur hasard, toute agence ouverte au public pour la participation 
à ce jeu est une maison de jeu, et ses directeurs, préposés ou 
agents encourent les peines de l’article 410 C. pén. et de la loi 
du %1 mai 1836 sur les loteries (Paris, 31 die. 1874, D. P. 75. 
2. 99; Cuss. crim. 18 juin 1875, D. P. 75, 1. 445). - 

2 Le pari muluel consiste, pour chaque joueur, à miser sur 
un cheval de son choix; l’agence lui délivre un ticket indiquant 
le numéro du cheval et le montant’ de la somme versée, après la 
course, l'agence totalise les sommes recues, prelève un tant pour 
cent sur le total, et répartit le resle entre ceux qui onl joué 
pour le cheval gagnant au prorata de leurs mises respectives. Si 
les joueurs ont mixé au hasard, sans rien connaître de la valeur 
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des chevaux, sans s’intéresser à € l’amélioration des races cheva- 
lines », on se trouve en presence d’un jeu de pur hasard. Si les 
joueurs sont des propriétaires de chevaux, des sportsmen, des 
hommes capables d'apprécier la conformation d’une bête de 
course, si leur mise esl raisonnée, inspirée par une confiance 
éclairée, le jeu cesse d’être illicite. Mais, comme dans l'immense 
majorité des cas, le pari mutuel constitue un vrai jeu de hasard, 
la jurisprudence avait élabli une présomption en ce sens (Cass. 
_crim., 18 juin 1875, précité). 

3 Le pari individuel, ou pari à la cote, est celui qui est ins- 
üilué par un boohmaker; celui-ci dresse un tableau des chevaux 
partauls; il propose à diverses personnes de parier eontre lui sur 
les chevaux de leur choix, et, suivant les chances qu'il attribue 
au cheval ainsi choisi, il promet de verser au parieur, en cas de 
succès, une fois, deux fois, trois fois, etc., sa mise ; le cheval esl 
alors à égalité, à deux contre un, à trois contre un, elc., el celle 
évaluation des chances s’appelle la « cote »; après la course, le 
bookmaker paie dans la proportion convenue, aux joueurs qui 
avaient misé sur le cheval vainqueur; il conserve pour lui l'ar- 
gent depose sur les autres chevaux. Un lel jeu est, comme le 
pari mutuel, un jeu de pur hasard, ou, au contraire, un jeu 
sportif, suivant qu’il intervient entre de simples joueurs, ou 
entre des techniciens. (Crim. cass. 18 juin 1875, précité; 
5 janv. 18117, D. P. 78. 1. 191 ; 10 déc. 1887, D. P. 88. 1. 185; 
29 mars 1888, S. 90. 1. 233; 8 dec. 1888, D. P. 89. 1. 81. — 
V. dans le même sens (ass. Belgique, 8 nov. 1886, D. P. 87. 
2. 137). Dans le premier cas, il est présumé illicite; dans le 
second cas, il est présumé licite. 

4° Les paris au livre ou paris individuels et directs, faits à 
terme, sans echange d'argent, ni de tickets, sont libres. 

En 1887, intervient le premier arrêlé ministériel autorisant 
une socielé sporlive à organiser le pari mutuel sur ses champs 
de courses. C’est le commencement de la politique, qui nous 
intéresse. 

L'autorisation etait illégale. La jurisprudence aurait pu, et, 
peut-èlre, dû le declarer. Elle préféra reloucher son système, 
en ce qui concerne le pari mutuel. Elle supprime alors la pre- 
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somplion, qui faisait du pari mutuel un jeu de hasard, et lui 
applique la distinction établie en ce qui concerne le pari indivi- 
duel. Puis, créant plus qu’une présomption contraire : une règle 
contraire, elle déclare que, lorsque le pari mutuel est autorisé 
par le ministre compétent, il n’est jamais punissable comme jeu 
de hasard (Cass. crim., 7 juin 1889, D. P. 90. 1. 41). 

Dés lors surgissent sous le nom de « commissaires au pari 
muluel », des individus qui £e prétendent croupiers des sociétés 
de courses, el qui, sous prélexle de servir d’intermédiaires entre 
le public et ces sociétés autorisées, drainent, en réalité, l'argent 
des joueurs, et s’approprient les prélèvements qui auraient dû 
être opérés par le pari mutuel réglementé. Mais, comme cette 
appropriation élait pratiquement impossible à démontrer, la juris- 
prudence se vit dans la nécessité de déclarer que les agences 
de commission étaient licites, comme le pari mutuel autorisé 
lui-même (Cass. crim., 7 juin 1889 précité, el Rouen, 3 août 1889, 
D. P. 90. 2. 253). 

À ce moment, la politique du gouvernement se precise. Il faut 
proteger les sociélés de courses contre les manque-à-gagner, 
dont les «< commissionnaires aux courses » portent la responsabi- 
lité : un arrêlé du ministre de l’intérieur du 21 juin 1890 pres- 
crit que loule agence servant d’intermédiaire enlre les socièlés 
de courses et le public est illicite; c'était, pour les socielés de 
courses el leur pari mutuel, le monopole. 

Cette politique déplut d’abord au Parlement. Le 21 févr. 1891, 
la Chambre refusa de donner au jeu une sanction légale. 
= La lutte entre le Parlement et le gouvernement fut courte. Le 
gouvernement interdit sur les champs de courses lout pari autre 
que le pari au livre, el le public de déserter aussitôt les hippo- 
dromes, démontrant ainsi tout l'intérêt qu’il prenait à |” « amélio- 
ration des races chevalines ». 

Le Parlement se hâte, alors, de revenir sur sa décision et de 
voler la loi du 2 juin 1891, étape importante dans la politique 
gouvernementale relative aux paris sur courses de chevaux. 

La loi de 1891 applique les peines de l’article 410 du Code 
pénal, à « quiconque aura, en quelque lieu que ce soit, exploité 
le pari sur les courses de chevaux, en offrant à tous venants de 
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parier ou en pariant avec tous venanlis, soit directement, soit par 
intermédiaire ». Elle énumère, en outre, certaines catégories ile 
personnes qu’elle répute complices de ce délit. Comme ‘contre- 
partie à ces mesures, elle fail exception à l'interdiction d'exploiter 
les paris avec tous venants, en faveur du pari mutuel orga- 
nisé par les sociétés de courses, etielle subordonne l'octroi de 
cetie faveur à un certain nombre de conditions (art. # et 5 de la 
loi de 1891). 

La politique du gouvernement esl, dès lors, facile à définir ? 
canaliser le jeu de pari mutuel au profit de sociétés de: courses, 
qui soient étroilement surveillées par l’Administration; ne tolé- 
rer le jeu aux courses que s’il est pratiqué par l'intermédiaire de 
ces sociétés et sur leurs hippodromes; exiger deî ces seciétés une 
gestion désintéressée, c’est-à-dire les empêcher d’être des sociétés 
de spéculation, et les contraindre à opérer sur les sommes ver- 
sées par les joueurs, des prélèvements importants en faveur d'ins- 
titutions de charité ou d'intérêt général; en un; mot, n’autoriser 
les paris aux courses qu’en prélevant sur eux une dime en faveur 
des pauvres et du bien public, ou, si l’on préfère une expression 
plus générale, canaliser le vice des joueurs, afin de pouvoir le 
contrôler et en tirer lout le bien possible. 

On arrive ainsi à une formule qui représente une politique 
bien nette : l’utilisation du vice au profit de la vertu. 

Cette polilique s’est encore affirmée plus nettement depuis 1891. 

On s’aperçut, en effet, que l’on avait laissé dans la loi de 1891 
une fissure : on avait négligé de mellre au nombre des com- 
plices, énumérés par la loi, les individus qui, en vue de paris, 
vendaient des renseignements sur les chances de succès des che- 
vaux engagés, ou qui, par des avis, circulaires, prospectus, cartes, 
. annonces, ou par tout autre moyen de publication, faisaient con- 
naître l'existence, soit en France, soil à l'étranger, d'agences ou 
de personnes vendant ces renseignements. La loi du 4er avril 1900 
les ajouta sur la liste. (Voir, comme application: Crim. cass. 
4 mars 1909, Gaz. du Palais, 2 avril 1909.) 

D'un autre côté, comme le pari mutuel autorisé rapportait des 
sommes de plus en plus importantes, on multipliait{les emplois 


uliles, auxquels élaient consacrés les prélèvements. Aux œuvres 
XXXIX. 2 


48 UNE LOI QUI FRAPPE PLUS DE GENS 


ocales de bienfaisance, au perfectionnement de l'élevage, on 
ajoute l'agrandissement et la construction des hôpitaux (loi du 
46 avril 1891), la dotation de la caisse des recherches scientif- 
ques (loi du 14 juillet 1901), la subvention des travaux commu- 
naux d'adduction d’eau potable (loi du 31 mars 1903, art. 102). 
Et l’on peut s’écrier, en 1909 : 

« Dans l’espace de quinze années, 947 communes de France 
ont été secourues, et, grâce au prélèvement moralisateur exercé 
sur le pari mutuel, ont pu édifier ou réparer des hospices et des 
hôpitaux. A cet effet, elles ont reçu une somme de 66 millions. 
+ Ce n'est pas tout. Des œuvres privées de même nature, c'est-à- 
dire ayant trait à la bienfaisance, ont été, elles aussi, heureuse- 
ment dotées; de ce chef, elles ont encaissé plus de 15 millions. 
Une somme tolale de 85 millions a donc été affectée à la bienfai- 
sance; voilà un bienfait du pari mutuel. — Mais il en est d’au- 
tres. » Et celui qui parle ainsi, après avoir rappelé la loi du 
31 mars, dont nous venons de parler, et qui a trait, notamment, 
aux prélèvements pour adduclion d’eau polable, ajoute : « Savez- 
vous, Messieurs, combien, depuis 1903, il v a eu de communes 
secourues? Le nombre en est considérable, J'en ai releve 1360, 
entre lesquelles on a partagé 15 millions. Voilà ce qui a éte fait 
pour l’hygiene. » (M. Gomot, rapporteur de la loi du 5 juin 1909. 
Senat. Séance du 3 juin 1909. J. of. du 4. Déb. parl. Sénat, 
p. 351-358). 

Le système est donc parfailement net : tout pari qui n'est pas 
fait aux guichets du mutuel est un pari illicite; si le nombre de 
ces paris augmente, les receltes du pari mutuel baissent; si elles 
baissent, le < prélèvement moralisateur », selon l’'heureuse 
expression de M. Gomot, est diminué ; et quand le gouvernement 
propose des mesures nouvelles pour assurer le rendement du 
« prélèvement moralisateur », compromis par la multiplication 
des paris illicites, on trouve, à la Chambre des Dépules, une 
commission de l’agriculture si « fortement impressionnée » par 
« une telle situation », qu’elle se < montre unanime pour approu- 
ver l'initiative du gouvernement » (M. Decker-David, rapporteur 
de la loi du $ juin 1909. Chambre. Séance du 2 avril 1909. 
J. off. du 3. Déb. parl. Chambre, p. 993). 
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La politique relative aux paris sur courses de chevaux étant 
ainsi définie, quels sont donc ces paris illicites qui faisaient baisser 
les recettes du mutuel? —- Il y avait done une autre fissure ? 

Ce fut la jurisprudence qui fit apparaitre le défaut du texte 
de 1891. 

Ce texte, que nous avons cité, était très efficace contre les 
bookmakers de toute categorie. IL frappait l'exploilation des paris 
avec tous venants, pratiquée soit directement, soit par intermé- 
diaire. 

Cela visait en première ligne les bookmakers proprement dits, 
ceux qui pratiquent le pari à la cote. — Les < commissionnaires 
au pari mutuel » n'étaient pas atteinis moins sûrement, puisque 
la faveur accordée aux sociétés de courses autorisées élail limitée 
par la loi aux paris pratiqués sar leurs champs de courses 
exclusivement. (Gass. erim., 22 févr. 1895, D. P. 99. 5. 414; 
Paris, 3 juill. 1895, S. 97. 2. 75; Caen, 5 mars 1908. Rec. 
Caen, 1408. 238.) -— Enfin, si une certaine tolérance proté- 
geait les individus pratiquant le pari au livre, ce n'était Îa 
faute ni de la loi, ni de la jurisprudence (Paris, 16 mars 1896, 
D. P. 96. 2. 176; Cass. crim., 9 juill. 1896, D. P. 97. 4. 86), 
mais bien de la police, qui pourchassait, il est vrai, les donneurs 
au livre, quand ils opéraient sur la « pelouse », mais qui leur 
réservail, en revanche, une place spéciale an « pesage ». 

En ce qui concerne l'exploitation des paris avec tous venants, 
la loi de 1891 était donc efficace. 

Mais cette loi avait laissé libres les paris individuels entre 
particuliers non professionnels. 

La jurisprudence consacra cette liberté. 

Suivant un premier sysième, énoncé par le tribunal correc- 
tionnel de la Seine, le 10 mai 1907, la loi de 1891, en prohibant 
seulement « l'exploitation da pari » a entendu viser la combinaison 
dont toute chance de perte se trouve éliminée, et dont les chances 
de gain proviennent uniquement du jeu d'autrui. Dès lors, si une 
personne mise, en donnant non pas lous les chevaux engagés 
dans une course, mais un cerlain nombre d'entre ceux-ci, aux 
chances desquels eîle ne croit pas, cette façon d'opérer constitue 
un système de jeu avec ses chances de gain et de perte, mais non 
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« l'exploitation du pari », seule prohibée par la loi de 1891. — 
En outre, la loi de 1891 vise exclusivement le pari « avec tous 
venants ». Elle ne peut donc pas frapper un joueur qui s'est mis 
en rapport avec un nombre limité d’autres personnes. Toutes 
ces personnes élaient connues du donneur à jouer avant qu'il ait 
reçu leurs paris. Les opérations se réglaient d’ailleurs chaque 
semaine dans un cercle fermé, auquel toutes ces personnes 
appartenaient (Cité par M. Ruau, ministre de l’agriculture, à 
la Chambre des députés, Séance du 2 avril 1909. J. off. du 3, 
déb. parl., p. 96). 

Un second système avait été soutenu par la Cour de Paris, à 
propos de la même affaire. D’après ce nouveau système, il faut 
chercher le crilérium de l” « exploitation des paris » non pas 
dens les procédés employés par le donneur pour se réserver plus 
ou moins de chances de gain, mais dans le caractère professionnel 
ou industriel du donneur. Le législateur, en effet, a entendu 
frapper « non le joueur, qui conserve l’enlière liberté de satis- 
faire sa passion en quelque lieu et sous quelque forme que ve 
soit, mais l'individu qui fait le métier de spéculer sur la passion 
d'autrui et cherche exclusivement à poursuivre un lucre et un 
profit personnel ». — En outre, pour la Cour, comme pour le 
tribunal, il n'y a pas pari < avec lous venants » lorsque « les 
paris sont faits entre gens qui se connaissent el ont entre eux 
d’autres relations que celles du jeu » (Paris, 19 nov. 1907, Ga:. 
du Palais, 26 nov. 1907). 

Enfin, un troisième système avait élé consacré par la Cour de 
cassation. Îl n’y a pas lieu, selon la Cour suprême, de distinguer 
entre « l'exploitation du pari » et le pari « avec tous venants ». 
En effet, « le fait seul de parier avec tous venants ou d'offrir de 
parier avec tous venants constitue l'exploitation du pari prévue 
et réprimée » par la loi de 1891. Il en résulte que la constatation 
par un arrêt, de ce « que le prévenu affirme ne s'être mis en 
rapport qu'avec un nombre limité de personnes connues de lui 
antérieurement », alors, d’ailleurs, que la preuve contraire n'est 
pas rapportée, justifie le relaxe prononcé par les juges du fond 
(Cass. crim., 28 mars 1908, S. Bull. des som. 1908. 1. 59). 

En dépit des nuances différentes qui existent entre ces trois 
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systèmes, on aboutissait à ce résultat, que tout bookmaker pru- 
dent continuait son trafic antérieur, à l'abri des pénalités de la 
loi de 1891. Il ne donnait pas à jouer tous les chevaux partants. 
Il jouait avec des personnes déjà connues de lui, ou qu'il pré- 
tendait connaitre. Comme la preuve contraire, à cet égard, 
incombait au ministère public, et qu’elle était, pratiquement, 
impossible à faire, 1l fallait bien croire le bookmaker sur parole. 
Enfo, le règlement des paris s’opérait dans un lieu convenu 
d'avance, cercle de rang plus ou moins relevé. 

Le métier de bookmaker devenait ainsi licite. 

La conséquence de cette jurisprudence fut très tangible : les 
recettes du pari mutuel, qui s’élaient élevées, en 1891, à 
102.510.528 francs, et qui, en 1907, avaient atteint la somme 
de 321.625.135 francs, furent, en 1908, « inférieures de plus de 
25 millions à celles de 1907, et la situation n’a fait que s’aggraver 
pendant les trois premiers mois de l’année 1909, où l’on constate 
un déficit réel de 6.406.970 francs par rapport à la période cor- 
respondante de 1908 » (M. Ruau, Chambre, séance du 2 avril 1909, 
J. off. du 3, déb. parl. Chambre, p. 971). 

On voit quelle était la fissure qui s’était révélée dans la loi de 
1891 : les exploiteurs de paris, ne pouvant plus opérer au grand 
jour, opéraient, non pas clandeslinement, mais en se donnant 
des apparences de parier avec des amis et connaissances, — fait 
licite. | 

La politique en malière de paris sur courses de chevaux subis- 
sail ainsi un grave échec. Le vice ne produisait plus autant, pour 
le benefice de la vertu. C’était intolérable. 

D'où, la loi du # juin 14909. 


Cette loi était très difficile à rédiger. 

Il fallait trouver un texte qui permit d’atteindre ces prétendus 
parieurs non-professionnels, ces gens qui jouaient avec de soi- 
disants amis. Mais il fallait éviter de frapper ceux qui, vraiment, 
pariaient entre eux, à titre privé el amical. 

Ces derniers étaient protégés, en effet, de longue date, et le 
ministre de l'agricullure n’a jamais songé à limiter leur liberté 
individuelle. 
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Nous avons dejà indiqué la jurisprudence qui, dès avant 1891, 
refusait de poursuivre comme illicites les paris entre personnes 
ayant des connaissances hippiques sérieuses et pratiquant, par 
consequent, non pas un jeu de pur hasard, mais des paris à 
l'occasion d'un sport. 

La jurisprudence civile étail, à cet égard, en concordance 
complète avec la jurisprudence répressive, 

L'article 1966 du C. civ. n'accorde une aclion en paiement 
qu'à l’occasion des € jeux propres à exercer au fait des armes », 
des « courses à pied ou à cheval », du « jeu de paume el autres 
jeux de même nature qui tiennent à l'adresse et à l'exereice du 
COrps ». 

La doctrine et la jurisprudence s'étaient, depuis longtemps, 
mises d'accord, pour appliquer cet article avec prudence. On s'en 
referail, pour cetle aplication, au principe suivant : les paris 
engagés entre les personnes qui ont pris part directement aux 
jeux visés par l'article 1966 sont munis d'action; ceux engages 
entre des personnes qui y ont ête absolument étrangères où qui 
y ont assisié à litre de shnples spectatrices sont privées de toule 
action, car le motif de faveur qui a fait édieter la disposition de 
l'article 1966 ne se rencontre plus alors (P. Poxr, Commentaire- 
traité des petits contrats, t. 1, n° 612; LauRENT, Principes du 
droil civil français, t. XXVIT, n° 200 ; Guirouaro, Traité du 
contrat aléatoire et du mandat, 2 édit., n° 4: Baunry-Lacan- 
TINERIE ET Wauz, Traité des contrats aléatoires, ® édit., n° 41. 
— V. aussi à Paris, 31 dec. 1874, D. P. 75. 2. 92 et sur pourvoi, 
Cass. civ., 18 juiu 1875, D. P. 75. 1. 445; Trib. de la Suine, 
4 janvier 1893, D. P. 97.2. 124; Trib. comm Seine, ? juin 1893. 
Journ. {a Loi, 21 juin. — Contrà : Huc, Commentaire théorique 
el pratique du Code civil, 1. XI, n° 317; FRëREsOUAN Du SAINT, 
Jeu et pari, n° 159 et 160.) 

Faisant application de cette distinction aux paris sur courses 
de chevaux, la jurisprudence n'’hésitait pas à priver de loute 
action civile en paiement, le gagnant, lorsqu'il s'agissait de 
parieurs absolument étrangers à la course (Paris, 31 dec. 1874 et 
Cass. civ., 18 juin 1875 précités; Cass. erim., 5 janv. 1874, 
D. P. 78. 1. 191; Trib. civ. Seine, 4 janv. 1893, D. P. 97. 2. 
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124; Paris, 217 juill. 1896, D. P. 97. 2. 122; Trib. eiv. Seine, 
20 mars 4)09, Journ. le Droit, 30 mars 1909.) La majorité de la 
doctrine approuvait celte jurisprudence. 

Comme contre-partie, on accordait, sans hésiter, une action 

au gagnant, lorsque le pari était mtervenu entre les propriétaires 
des chevaux et qu’ils les avaient montés eux-mêmes. 
… Mais il arrive, le plus souvent, que les chevaux de eourses 
soient montés non par leur propriétaire, mais par un Jockey. Une 
interprétation étroite eût conduit à donner l'action au jockey, et 
à la refuser au propriétaire. Le législateur, disait-on, en ce sens, 
a voulu, dans l’article 4966, favoriser l’adresse et l’exercice du 
corps; c'est donc le jockey, non le propriétaire qui doit être 
muni d’une action en justice (Laurenr, 1bid.). On a pourtant 
décidé d'une voix à peu près unanime que, dans cette hypo- 
thèse, l’action apparliendrail aux propriétaires des chevaux, à 
l'exclusion des jockeys. (Mounion, Répétitions écrites sur le 
Code civil, 1. Il, p. 495, n° 10 774; P. Ponr, op. cit., n° 613; 
Pierre, Revue pratique de droit français, 1863, t. LI, p. 232 
et s.). En effet, ce n’esl pas l’adresse et l’exercice du corps que 
la loi a entendu, avant lout, protéger, en ce qui concerne les 
courses de chevaux; c’est « la transplantalion et la propagation 
des races de chevaux les plus propres à amélierer l'espèce » 
({nstr. min. du 16 mai 18%). Le même motif qui a fait attribuer 
par l'Etat et les communes des primes aux proprietaires et éle- 
veurs des chevaux vainqueurs, à l'exclusion des jockevs ou 
ecuyers qui ont monté ces chevaux, doit, dit-on, leur faire attri- 
buer également le droit exclusif à l’action née du pari dans ces 
condilions. 

Une fois entré dans cette voie, on s’y était engagé résolument 
et l’on avait créé une calégorie intermédiaire entre celle des 
parieurs munis indubitablement de l’action en justice, comme 
ayant participé au sport, el celle des spectateurs, venus dans la 
seule intention de spéculer, de jouer à un jeu de pur hasard et 
auxquels toute action était refusée. La categorie intermediaire 
élait celle des parieurs, qui sont en mesure d'apprécier les che- 
vaux, qui connaissent leur origine, et leurs qualités, ainsi que k 
valeur des jockeys, et qui, lorsqu'ils misent, ne s'en remellent 
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pas au seul hasard, mais pèsent, en: techniciens éclairés, les 
chances de succès des partants. Ces parieurs, qui ne doivent pas 
être confondus avec la foule des joueurs, sont généralement favo- 
risés d’une action en justice, pour se faire payer les sommes 
qu'ils ont pu gagner. (Haute Cour de justice, Banc de la Reine, 
Angleterre, 11 mars 1889, Journ. de dr. intern. privé, 1890, 
p. 346; Paris, 29 nov. 1892, D. P. 94. 2. 5; Trib. de la Seine, 
2 juin 4893, Journ. la Loi, 21 juin ; Trib. régional de Carlsruhe, 
11 janv. 1893, Pasicr. 93. 4. 66.) 

Quand il s’est agi de retoucher la loi de 1891, on a trouvé que 
celle jurisprudence provoquail la principale difficulté. 

Les bookmakers se donnaient, en effet, pour échapper aux 
pénalités de la loi de 1891, les allures de joueurs éclairés, ne 
pariant qu'avec des personnes éclairées, elles aussi, et qu'à titre 
purement privé. [l était à peu près impossible, comme nous l'avons 
dit, d'admiuistrer la preuve contraire. On voulait, pour faire 
monler, de nouveau, les recettes du pari mutuel, atteindre les 
bookmakers jusque sous leur déguisement. Et l’on ne voulait 
pourtant pas aller jusqu'à interdire aux joueurs non-profession- 
nels — propriétaires ou atnateurs sportifs, — de parier entre eux, 
comme par le passé, et sous la protection même de l’article 1966. 

Comment trouver un texte pénal, qui permit de distinguer le 
bookmaker ainsi travesti des sporismen sérieux ? 

Une commission extraparlementaire, où figuraient des hommes 
d'une compétence indiscutable, tels que M. Poincaré, M. Develle, 
ancien ministre de l’agriculture, M. Hennion, M. Cabaret, après 
avoir examiné le problème, a jugé qu’il était insoluble, dans les 
termes où il était posé, et qu'il fallait recourir à un expédient. 

L'expédient consistait à adopter un texte assez large pour 
s'appliquer, ou peu s'en faut, à tous les paris entre particuliers ; 
et à n’appliquer, en fait, ce texte qu'aux seuls bookmakers, à 
l'exclusion des amateurs éclairés et des propriétaires, couverts 
par la bienveillance non plus de la loi, mais du gouvernement et 
du ministère public. 

C'est ce qui a été fail, et c’est pourquoi nous reprochions, dès 
le début de notre travail, à la politique suivie, en malière de paris 
aux courses, d'aboutir à une loi, qui « frappe, par son texte, 


QU'ELLE N’EN VEUT ATTEINDRE. 95 


plus de gens qu'en intention elle n’en veut atteindre » et de 
soulever ainsi <« la question des inconvénients présentés par une 
loi pénale faite pour être incomplètement appliquée ». 


Pour justifier cette affirmation et pour bien poser la question. 
examinons successivement la portée formelle et la portée inten- 
tionnelle du texte adopté ; la question se précisera ainsi d’elle- 
même. 

La loi du # juin 1909 applique les peines portées par 
l’article 410 du Code pénal, à « quiconque aura habituellement, 
en quelque lieu et sous quelque forme que ce soit, offert, donné 
ou reçu des paris sur les courses de chevaux, soit directement, 
soil par intermédiaire ». 

I est clair que ce texte alleint les bookmakers, commission- 
naires au pari mutuel, et donneurs au livre, aussi sûrement que 
le faisait la loi de 1891. Cette derniere exigeait une « exploitation 
des paris ». La loi de 1909 n'exige plus une telle exploitation, 
mais elle exige une « habilude », qui, en fait, existe chez tous 
ces professionnels du pari : un bookmaker, qui n'aurait pas 
« l'habitude » de recevoir des paris, ne serait pas un bookmaker. 

Il n’y a pas grande modification non plus, en ce qui concerne 
les complices de ces délinquants. Il y a, parmi eux, des intermé- 
diaires de profession, en quelque sorte, qui ne seront nullement 
protégés par la loi nouvelle. Mais la loi de 1891 permettait 
d'atteindre même le complice d'occasion, celui qui avait, une 
seule fois, et par accident, si l’on peut dire, reçu le dépôt des 
enjeux, et, depuis la loi du 1°° avril 1900, on pouvait, de même, 
alteindre celui qui avait, en une seule annonce non renouvelée, 
fait connaitre une agence illicite de renseignements. Il est certain 
que le legislateur de 1909 n'a pas entendu se départir, en ce qu; 
concerne ces délinquants, de la sévérité dont fil preuve, à leur 
égard. le législateur de 1891 et celui de 1900. Néanmoins, comme 
je délit principal a été transformé en un délit d'habitude, il en 
résulle nécessairement que le délit du complice est devenu, du 
même coup, un délit d'habitude. On ne pourrait donc plus admettre 
que ces individus soient considérés comme complices, s'ils ne 
sont pas coulumiers du fait qui leur est reproché. Il en résulte 
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qu'avant la loi de 1909, ils auraient été condamnés comme 
complices, mais que, depuis cette loi, ils ne pourront plus 
l'être. 

Il existe done maintenant une fissure, non pas dans la loi 
de 199, mais dans celle de 1891. et cette fissure, qui n'existait 
pas dans la loi de 1891, est une conséquence de la loi de 1909. 

Théoriquement, la fissure est même plus grande que nous ne 
l'avons dit. Car il resulte de la loi de 1891 que les sociétés de 
courses autorisées à orgamser le pari mutuel tombent sous Île 
coup de l’article 410 du Code penal, si elles commettent un des 
actes que les lois de 1891 et de 1900 qualifient de « complicité ». 
Done, depuis l'adoption du nouveau texte, il faut dire que les 
sociélés de courses autorisées peuvent, sans que leurs adminis- 
trateurs encourent les pcines de l'article 410 du Code pénal, 
el à tilre d'exceplion, vendre des renseignements sur les 
chances de sueeñs des paris engages, et faire connaitre cette 
vente par voile de circulaires, annonces, elc. Mais, en fail, la 
fissure n'est pas aussi grande qu'il semble au premier abord et 
l'hypothèse est plus théorique que pratique. Le ministre de 
l'agricullure, en pareil cas, ne manquerait pas de relirer son 
autorisalion à une telle société, el la menace de ceite sanction 
suffira, sans doule, pour empêcher la réalisation même de 
l'hypothèse. 

On peut donc dire que, sauf la restlrielion relative sux com- 
plices, la loi de 1909 n'a rien change au «sort des personne: qui 
pratiquaient l'exploitation des paris avec lous venanls. 

On doit tenir un tout autre langage, en ce qui concerne les 
paris individuels entre particuliers. Les solutions anterieures 
sont gravement transformées par le texte nouveau. Ces tranxfor- 
malions portent sur quatre points : 

1° Le texte nouveau n'exige plus qu'il y ait « exploitation des 
paris »; 

20 Il n'exige plus qu’il y ait eu pari « avec tous venants »; 

3° Il frappe non seulement le fait de recevoir et d'offrir des 
paris, mais encore celui de donner des paris; 

4° Il exige l'habitude de la part du délinquant. 

En premier lieu, il ne peut plus être question de reprocher à 
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l’auteur du délit son dessein d”’ « exploiter des paris ». Quelles 
que soient les chances de gain, que se reserve ce parieur, et le 
nombre de chevaux sur lesquels il donne à parier, qu'il fasse 
melier de spéculer sur la passion d'autrui, ou qu’il soit un 
simple joueur non professionnel, peu importe : le fait de l’exploi- 
tation n'entre plus en ligne de comple et les tribunaux n’ont 
plus à se demander s’il y à eu exploitation ou non. Le texle 
nouveau ne laisse aucun doule à eet égard : non seulement il 
supprime l'expression, — avoir < exploité le pari », -- qu'em- 
ployait la loi de 1891, mais encore il déelare, ce qui est nouveau, 
que les paris en question seront délictueux, « quelque forme » 
qu’ils aient revêtue. | 

En second lieu, la loi de 1909 n’exige plus qu'il y ait eu pari 
« avec tous venants », et un parieur pourra désormais êlre pour- 
suivi, mème s'il connaissait antérieurement les personnes avec 
lesquelles il a engagé des paris. Que ces personnes soient des 
amis intimes, des parents mème, peu importe. Le texte ne dis- 
tingue pas, ne fait aucune reserve : il supprime l'expression 
« avec tous venants » el ne la remplace par rien. A lire certains 
passages de travaux preparaloires, 1l peul sembler, d'ailleurs, que 
l'intention du législateur ait été, effectivement, de frapper les 
parleurs, même quand ils jouent avec des personnes de leur 
connaissance. Dans l'exposé des motifs de la loi nouvelle, se 
trouve, par exemple, le passage suivant : « En résumé, les incon- 
vénients pratiques du texte actuel (de 1891) semblent résulter 
de ce que, en delerminant les rléments constitutifs du Jelit par 
l'emploi des mots « à lous venants », ce texte renferme la liberté 
d'apprécialion du juge repressif dans des termes trop imperalifs 
el permet ainsi aux contrevenants d’éluder la sanction pénale. Ce 
texte impose, en elfel, à l'accusation, par l'emploi de celle expres- 
sion, une preuve trop difficile à faire, pour ne pas dire impos- 
sible, en tant que preuve negalive : celle que le donneur et le 
parieur n'avaient, entre eux, avant le pari, aucune espèce de 
relations quelconques » (M. Ruau, Chambre, séance du 2? avril 
1909, J. of. du 3, déb. parl. Chambre, p. 977). Qu'est-ce à 
dire, sinon que le ministère public n'aura plus à prouver que 
« le donneur et le parieur n'avaient, enire eux, avant le pari, 
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aucune espèce de relations quelconques », et que, par consé- 
quent, il pourra y avoir condamnalion, même si le donneur et le 
parieur avaient, entre eux, avant le pari, entretenu des relations? 

En troisième lieu, tandis que toutes les lois pénales, en ma- 
lière de jeu ou de pari, frappent le tenancier, l'organisateur du 
jeu, celui qui donne à jouer, ainsi que ses préposès ou employés, 
mais jamais les joueurs eux-mêmes, par une innovation impor- 
tante, la loi de 1909 met sur le pied d'égalité, au point de vue 
pénal, celui qui donne et celui qui reçoit les paris. Ni les arti- 
cles 410 et #11-5° du Code pénal, en ce qui concerne les maisons 
de jeux et les jeux dans les lieux publics, ni la loi du 21 mai 
1836 sur les loteries, n1 la loi du 15 juin 1907 sur les jeux dans 
les cercles et casinos des stations balnéaires, thermales et 
climatériques, ni la loi du 2 juin 1891 ne frappaient le joueur 
ou le parieur non professionnels. La loi de 1909 confond le pro- 
fessionnel et le parieur dans un même lexte et les frappe des 
mêmes peines. Du moment qu'on ne distingue plus entre « l’ex- 
ploilation des paris » et l'absence d” € exploitation », ni entre les 
paris < avec tous venants » el ceux faits par des personnes se con- 
naissant déjà, il n'y a plus lieu, en effet, de s'attacher, pour exercer 
des poursuites, à la question de savoir lequel des joueurs a provoqué 
l'autre au pari. « Il était devenu nécessaire, dit M. Ruau dans 
l'exposé des motifs que nous venon: de citer, de rechercher un 
lexle ne pouvant laisser aucun doute sur ce point que, seul, le 
pari muluel est autorisé » (loc. cit.). Si tel est le point de vue 
du législateur, il n’y a plus de différence à effectuer entre le 
donneur à parier et le parieur, lorsqu'ils s'entendent pour 
échapper au pari mutuel, le seul qui comporte un « prélèvement 
moralisateur ». Tous deux doivent donc, au même litre, être 
passibles des peines de l’article 410. 
_ En quatrième et dernier lieu, la seule condition qui puisse 
sauver un joueur des peines de l’article 410, quand il aura voulu 
échapper à l'intermédiaire du pari mutuel, sera d'avoir parié à 
litre accidentel, fortuit, exceptionuel, extraordinaire. Mais, s’il 
a l'intention continue d'échapper au pari muluel, l'habitude est 
établie, et 1l est, dès lors, assimilé à un lenancier de tripot. 

À sen tenir à ce point de vue formel, et à l'examen du texte 
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nouveau, il faut conclure que, seul, le pari accidentel entre par- 
ticuliers échappe à l’incrimination de la loi, et que, notamment, 
les paris habituels entre propriétaires de chevaux et entre ama- 
teurs éclairés (que la jurisprudence civile munissait d'une action 
en paiement), tombent dorénavant sous les coups d’un texte sin- 
gulièrement compréhensif. 

Mais, si l'on examine la portée du texte, dans l'intention de 
ses auteurs, on voit qu'elle est beaucoup plus restreinte. 

Le ministre de l’agriculture, promoteur de la loi nouvelle, « a 
déclaré au banquet du syndicat de l'élevage » qu’il était « néces- 
saire que la loi soit appliquée avec tact et modération » (Paroles 
rapportées au Sénat par M. Rouby, séance du 3 juin 1909, J. 
off. du 4. Déb. parl. Sénat, p. 352). 

Le passage suivant des travaux préparatoires précise, d’ailleurs, 
celte intention : 

€ M. Gomot, rapporteur. — ... Nous voulons une loi qui per- 
melte à la police de faire son devoir, de frapper, non pas tout le 
monde, comme on l'a prétendu, mais les vrais coupables, les 
bookmakers de profession qui font un métier, hélas! trop lucratif 
du pari public. 

€ M. le Ministre de l'agriculture. — Nous sommes entière- 
menti d'accord. ' 

« M. le Rapporteur. — Nous voulons une loi qui permette 
d'atteindre le marchand de vins dans ses pratiques clandeslines, 
et même d’autres personnes qui colportent partout des listes de 
paris défendues. Voilà le but de la loi. 

« Un sénateur à droite. — C'est bien de la faire voter ; mais 
comment l'appliquer? 

< M. le Ministre. — On l'appliquera, soyez sans inquiétude, 

« M. le Rapporteur. — Notre loi doit atteindre la profession, 
le mélier, pas autre chose » (Ibid., p. 353). 

Enfin, M. Ruau lui-même a pris soin d'ajouter : 

« Je considère qu'avec cette rédaction, je suis armé pour faire 
disparaitre des champs de course les industriels qui, de plus en 
plus, font au pari mutuel une concurrence délictueuse » (Ibid. 
loc. cit.). 

Voilà donc qui est parfaitement clair : le texte nouveau n’est 
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pas. destiné à frapper lous ceux qu'il vise; on l’a rédigé 1nten- 
tionnellement de telle manière qu'il menace beaucoup de per- 
sonnes, qu'on ne désire pas atteindre ; et l'on pense que c’est le 
seul moyen de frapper un nombre plus restreint de personnes : 
les bookmakers dont nous avons parlé, et qui dissimulaient 
leurs operations sous l'apparence de paris individuels entre 
particuliers. 

Celle loi pénale, en d’autres termes, est faite pour être appli- 
quée à une parlie seulement de ceux qu’elle vise. 

Cette facon de légiférer est-elle admissible ? 


Ainsi se pose la question que nous aviens annoncée. 

On peut la formuler en termes plus généraux et dire : 

Lorsque le législateur éprouve quelque difficulté à déterminer 
la distinction qu'il convient de faire entre des honnêtes gens et 
des coquins, qui réussissent à se donner. les allures d'honnêtes 
gens, esl:1l admissible que le législateur englobe dans un même 
texte coquins et honnêtes gens, et se borne, pour seule garantie, 
à déclarer à ces derniers : « Nous appliquerons la loi avec tact 
et modération » ? 

Il suffit de poser en ces termes la question pour apercevoir 
que, si on la solutionnait par l'affirmative, on porterait une 
alteinle grave au principe de la séparation des pouvoirs. 

Îl n'appartient pas au législateur de dire au juge : « J'ai édicté 
une loi pénale; mais je n'ai entendu viser que telle categorie de 
personnes, landis que telle autre catégorie, bien que visée par le 
texte, doit êtré épargnée. » 

Il appartient encore bien moins au pouvoir exécutif de dire : 
« Je ferai en sorte que seuls soient poursuivis ceux que je veux 
atteindre. J’appliquerai le texte à qui je voudrai. » Un tel blanc- 
seing accorde au pouvoir exéculif conduit à l'arbitraire le plus 
intolérable, et, en admetlant même qu'il n'en soit pas fait un 
mauvais usage, c'est un procédé gros de menaces, et d’où peuvent 
sorür les abus les plus graves. 

Ajoutons que cette méthode de légiférer constitue vraiment un 
procédé trop tentant, pour que, une fois admis, le législateur n’y 
ait pas recours plus souvent. 
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La prochaine fois qu'une difficulté de rédaction se présentera 
devant les membres du Parlement pour définir une infraction, 
om proposera, sans doute, d'appliquer le système de la loi du 
& juin 1909 : faire une définition large, qui englobe les délim- 
quants et les innocents dans ses formules très générales, — et 
laisser à ceux qui appliqueront la loi le soin d’épargner les 
ianocents. 

Ces censeils de paresse HEqNens d'être suivis, puisqu'on s’est 

engagé dans cette voie. 

Et nous aurions alors un droil pénal complètement désossé, 
qui menacerait tous les citovens paisibles des peines les plus 
graves, laisserait aux magistrats le soin de refaire la loi, par voie 
de jurisprudence, et qui, si Les juges ont quelque scrupule à procéder 
ainsi, les obligerait à frapper des innocents sans savoir pourquoi. 
Parfois, peut-être, un gouvernement profiterait-il de telles dispo- 
sitions législatives pour faire diriger des poursuites pénales contre 
des particuliers dont le seul tort serait de gêner sa politique et 
qui tomberaient ainsi sous le coup déloyal de lois qui, en inten- 
tion, ne visaient aucun des acles qu'ils auraient accomplis. 

De telles-tots se comprenuent sous un régime de tyrannie. 

Il est étrange que notre Parlement ait laissé passer, sans pro- 
tester. celle du 4 juin 1909. 


D'ailleurs, la loi du 4 juin 1909, par cela même que <on texte, 
très compréhensif, frappe tous les paris individuels pratiqués 
habituellement entre particuliers, produit des conséquences que 
le legislateur semble bien n'avoir pas aperçues. 

M. Ruau a beau dire au syndicat des éleveurs et au Parlement 
qu’il appliquera la loi « avec tact et modération », qu’il entend 
poursuivre à l’exclusion de tous autres les bookmakers profes- 
sionnels, ceux qui font, publiquement, concurrence au pari 
mutuel, il ne peut empêcher un fait: c’est que les paris indivi- 
duels entre particuliers étant désormais tous illicites, quand ils 
sont habituels, la jurisprudence, qui accordait une action, en 
veriu de l’article 4966 du Code civil, aux propriétaires de che- 
vaux et aux amateurs éclairés, pour se faire payer les sommes 
gagnées en pariant, ne saurait être maintenue. {1 s’agit désor- 
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mais de paris illicites. La jurisprudence civile ne saurait plus 
les sanclionner au moyen d’une action. 

Pourtant, refuser une action, en pareil cas, à un propriélaire 
de chevaux ou à un serieux amateur de sports, serait d’une 
sevérilé exagerée. Les tribunaux civils se trouveront placés en 
face, d’une part, de la loi du # juin 1909; d'autre part, des 
déclarations, que nous avons rapportées, et selon lesquelles cette 
loi n'aurait l'intention que de frapper les bookmakers profes- 
sionnels et de les empêcher de frauder le pari mutuel. On peut 
concevoir que les tribunaux s’appuieront, alors, sur les travaux 
préparaloires de la loi pour maintenir leur jurisprudence anté- 
rieure, el se refuseront à considérer comme illicites les paris 
faits par de simples particuliers, visés, en apparence seulement, 
par un texte trop comprehensif. 

Mais alors, les bookmakers cilés devant les tribunaux répres- 
sifs tireraient argument de celte jurisprudence des tribunaux 
civils : ils se diraient tous des amateurs éclairès, des sporitsmen 
serieux ; ils feraient valoir qu’on ne saurait leur donner, au civil, 
une aclion et, au criminel, leur infliger de deux à six mois 
d'emprisonnement et de 100 à 6000 francs d'amende. 

Si les tribunaux répressifs se laissaient aller à ces scrupules, 
il est clair que la loi du 4 juin 1909 manquerait complètement 
son effet, et qu’elle n’atteindrait même pas ces bookmakers 
déguisés en amateurs, qu’elle prétendait supprimer à jamais. 

Si, au contraire, les tribunaux répressifs refusaient de tenir 
compte des scrupules manifestés par les tribunaux civils, nous 
assislerions à un dédoublement de la jurisprudence et à un 
vérilable conflit d'interprelalion entre les deux ordres de juri- 
diction. Ce conflit durerait tant qu'un arrêt des Chambres reu- 
nies de la Cour de cassalion ne serait pas venu y mettre fin. 

Il est impossible de prévoir avec certilude la naissance d’un 
pareil conflit, et, encore moins, le sens dans lequel il pourra 
être tranche. 

Mais on peut prévoir avec cerlitude que, si les tribunaux civils 
et répressifs sont d'accord pour interpreter la loi du 4 juin 1909 
en donnant au texte toute l'étendue que, formellement, il com- 
porte, les propriétaires de chevaux el amateurs de sports, gènés 
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dans leurs habitudes et dans leurs droits, seront les premiers à 
réclamer un changement de législation ; et, comme ce sont de 
puissants personnages, qui jouissent de quelque prestige au 
ministère de l’agriculture, leurs plaintes seront sans doute écou- 
tées. Si elles ne l’élaient pas, il faudrait dire que la politique 
suivie par le gouvernement en matière de paris aux courses a 
accompli sa dernière étape, que le pari mutuel organisé par les 
sociélés autorisées est le seul endroit où il soit permis de jouer 
aux courses, que les paris entre particuliers sur courses de 
chevaux sont interdits, sauf à titre purement accidentel, et qu’une 
grave atteinte a été ainsi portée à la liberté de conven- tions d'ordre 
purement privé, et, par conséquent, à la liberté individuelle. 

On peut prévoir aussi, avec non moins de certitude, que si les 
tribunaux civils et répressifs se mettaient d'accord pour faire 
échapper à la fois les bookmakers et les amateurs de sports aux 
pénalités édictées par la loi du # juin 1909, la politique suivie 
en cette matière depuis plus de vingt ans se trouverait acculée à 
une vérilable faillite. On ne voit plus trop quels moyens le légis- 
lateur pourrait employer pour la faire triompher. 

Et, s’il y avait conflit entre les juridictions civile et répressive 
en cette matière, un arrêt des Chambres réunies de la Cour de 
. Cassation aboutirait nécessairement soit au renversement de la 
politique dont nous avons parlé, soit à une grave atteinte portée 
à la liberté individuelle. 

Un système intermédiaire, respectueux des droits de l'amateur 
éclairé et, en même temps, efficace contre tous les bookmakers 
déguisés en amateurs éclairés, ne peut, en effet, sortir ni des 
délibérations du Parlement, ni des décisions jurisprudentielles. 
Et la raison en est facile à donner. C’est que, sitôt définis les 
droits caractéristiques de l’amateur éclairé, et quelle que soit 
cette définition légale ou jurisprudentielle, le bookmaker a tôt 
fait de prendre ses dispositions, de manière à répondre de tous 
points à la définition. 

Rien ne ressemhle plus à des gens qui échangent des paris que 
d’autres gens échangeant des paris. 

Tout ce que l'on peut imaginer pour les différencier juridi- 
quement échappe à la démonstration. 

XXXIX. 3 
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Voilà l'impossibilité, où vient se heurter la politique suivie, 
depuis 1887, par le gouvernement français, en malière de paris 
sur les courses de chevaux. Voilà ce qui vient rendre à jamais 
irréalisable ce rêve du ministre de l’agriculture : le pari mutuel, 
seul et unique centre pour les paris sur courses de chevaux. 


Il nous reste à tirer la leçon de cette aventure legislative. 

Il est facile de l’apercevoir. 

C'est que la politique suivie par le gouvernement est fondee 
sur des principes condamnables. 

On a voulu canaliser le vice des joueurs et en tirer parti en 
vue des œuvres de bienfaisance et d'utilité générale. On a, dès 
lors, pour faire produire au vice le plus de bien possible, institué 
les « prélèvements moralisateurs », et, d’un côté, on a pour- 
chassé les parieurs qui dérobaient leurs mises au « prelèvement 
moralisateur », tandis que, de l'autre côté, on donnait aux 
courses de chevaux un éclat extraordinaire, une publicité 
effrénée, et des marques de bienveillance sans nombre. 

On a ainsi produit les résultats suivants : 

1° On a développé la passion du jeu. Le bruit fait autour 
des hippodromes, les journaux spéciaux annonçant les résultats 
des courses, et que l’on vend jusque dans les quartiers ouvriers, . 
les services de transports qui font affluer les masses populaires 
sur les pistes, le patronage officiel qui résulte de la presence du 
Président de la République et des prix qu'il alloue, tout a contribué 
à rendre le jeu plus attrayant et à développer ce vice dans le peuple. 

2 Comme conséquence de ce premier résultat, on a provoqué 
des misères nombreuses et cruelles, des suicides fréquents, et 
des crimes même. Ces misères et ces suicides échappent à la sta- 
tistique. Le nombre des délits commis par la faute indirecte du 
pari mutuel est, de même, incalculable. Pourtant, on peut 
arriver, en ce qui les concerne, à une précision. {l est, en effet, 
un délit que l’on pourrait appeler le délit d'élection des joueurs : 
c’est l'abus de confiance. Les caissiers infidèles, qui font des 
« emprunts » dans le coffre-fort de leur patron, sont en majeure 
partie des joueurs. C’est un fait bien connu de tous les avocats 
expérimentés en ces sortes d’affaires. Or, consultons la statistique 
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des abus de confiance. En 1902, on en juge #147; en 1903, 4237; 
en 1904, 4615; en 1905, on atteint 4888, et, en 1906, dernière 
année pour laquelle la statistique ait été publiée, on arrive à 
4982 affaires jugées. L'augmentation du nombre des abus de 
confiance est donc considérable et continue. Le fait est d'autant 
plus grave que, durant la même période, il n’y a pas eu de ten- 
dance bien nette ni à l’augmentation, ni à la diminution du 
nombre des affaires en matière pénale. « Ïl n'y a guère, dit le 
dernier rapport au Président de la République française, sur 
l’adœinistration de la justice criminelle, que l’abus de confiance 
qui soit en progression constante. » (Journ. off. du 8 juin 1909. 
Annexe, p. 311.) 

3: On n’a pas compensé, par le bien qu’opéraient les « prélève- 
ments moralisateurs », tout le mal que, d’un autre côté, l'on 
produisait. Si la bienfaisance, les hôpitaux, les recherches scienti- 
fiques et les travaux d’adduction d’eau potable ont été subven- 
lionnés, grâce aux «< prélèvements moralisateurs », bien des 
énergies ont été gaspillées et bien des ruines et des déchéances 
cousommées. Il est permis de croire que la somme du mal dépasse 
ici celle du bien, et que, par conséquent, mieux vaut renoncer à 
une polilique aussi néfaste. 

On peut prendre la question de plus haut encore, et poser en 
principe qu'un gouvernement soucieux de sa dignité devrait tou- 
jours éviler de puiser des ressources financières dans des institu- 
tions foncièrement immorales. L'État, quand il profile du vice, 
est insuffisamment armé pour lutter contre lui, et, loin d'en 
arrêter les débordements, il Îe consacre alors, et, bon gré mal 
gré, l’encourage et l’accroit. 

Or le jeu, en berçant ceux qui le pratiquent du faux espoir 
d'un gain que nul effort ne justifie, est, de tous les vices, celui 
qui enerve le plus les activités saines, qui avilit davantage la 
notion du travail et du labeur personnel. 

La politique fondée sur l’encouragement au jeu a beau vou- 
loir se corriger elle-même en contraignant tous les parieurs à 
laisser operer sur leurs mises les < prélèvements moralisateurs », 
l'effet n'en est pas moins déplorable et la « morafisation » attendue 
ne se produil pas. 
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En revanche, par un heureux concours de circonstances, et par 
une logique profonde des choses, peut-être, on se trouve accule 
soit à une faillite de la politique que l’on a entendu suivre, soit à 
la nécessite de porter atteinte à des droits individuels. 

Il faut espérer que l’on aura le courage de choisir désormais 
une politique plus conforme aux intérêts generaux, plutôt que de 


violer, en celte occasion, la liberté. 
Hexrt HAYENM. 
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LA LOI FRANÇAISE ET LE PROJET DE LOI LUÜXEMBOURGEOIS 
SUR L’INSTRUCTION PRÉPARATOIRE EN MATIÈRE DE 
CRIMES ET DÉLITS. 


OBSERVATIONS 


Par M. Daniel Roussrau, 
Ancien juge au tribunal d'arrondissement de Luxembourg, 
Sous-directeur du Crédit foncier et de la Caisse d'épargne du grand-duché 
de Luxembourg. 


INTRODUCTION. 


Le projet de loi élaboré par le gouvernement du grand-duché 
de Luxembourg en vue de réformer l'instruclion préalable en 
matière répressive se compose : 

1° De dispositions concernant l'instruction préparatoire depuis 
la comparution de l'inculpé devant le magistrat instructeur, 
respectivement l'arrestation de l’inculpé, jusqu’au moment où la 
Chambre du conseil se réunit pour statuer sur la valeur des 
charges recueillies par l'instruction. Ces dispositions font l’objet 
des articles 2 à 10, 13, 16 et 19. 

2° De dispositions ayant trait aux règles à suivre devant la 
Chambre du conseil et la Chambre des mises en accusation. Elles 
font l'objet des articles 11, 19, 13, 16, 17, 18, 19 et 20; 

3° De dispositions relatives aux juridictions de jugement. Ce 
sont celles des articles 4°r, 44 et 15. 

Pour les dispositions des deux premières catégories, nous 
conserverons autant que possible l’ordre dans lequel elles se 
suivent dans le projet. Quant aux autres, nous leur assignerons 
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la place qui leur revient dans la phase d'instruction à laquelle 
elles appartiennent. 

L'examen des différents articles se fera selon l’ordre observé par 
les auteurs du projet de loi. 


ARTICLE 1°. 


1. — L'article 1°" du projet de loi qui va être soumis à la 
Chambre luxembourgeoise ne doit pas, comme disposition trou- 
vant son application dans la phase de l'instruction définitive, 
précéder les dispositions dont l’objet rentre dans la phase de 
l'instruction préparatoire. Cet article est mieux à sa place à la 
suite de l’article 20 qui termine la série des dispositions relatives 
à l'instruction préparaloire ; il y a lieu, par conséquent, de sup- 
primer le $ 1* de l’article 16 du projet et d'ajouter ce para- 
graphe à l’article {er sous la forme suivante : « L'observation de 
cette disposition est prescrite à peine de nullité. » 

2. — L'article {°° de l’avant-projet du 31 octobre 1901 porte : 
« Par dérogation à l’article 19 de la loi sur l’organisation judi- 
ciaire, le juge d'instruction ne pourra concourir au jugement des 
affaires qu’il a instruites. » 

Les projets des 24 décembre 1902. 18 novembre 1904 et 
2 novembre 1905 y ajoutent la disposition suivante : « Il en sera 
de même pour les officiers du ministère public nommés aux 
fonctions de juge et qui auront pris antérieurement des conclu- 
sions dans l'affaire. » 

D'une part, il conviendrait d’alléger la rédaction de l’article 1°r 
de l’avant-projet des mots : « Par dérogation à l’article 19 de la 
loi sur l’organisation judiciaire », parce que l'interdiction édictée 
par le projet est absolue et s’applique dès lors à toutes les 
affaires, y compris les affaires correctionnelles, dont l'instruction 
a élé faite, fût-ce en partie seulement, soit par le juge d'ins- 
truction, soit, en cas d’empêchement de celui-ci, par le juge 
titulaire que le tribunal, et, en cas d'urgence, le président 
désigne pour le remplacer (1), soit par un conseiller à la cour 


(4) Loi sur l’organisation judiciaire du 18 février 1885, art. 21. 
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supérieure de justice, à raison de La qualité de l’inculpé ou en 
vertu des articles 228 et 235 du code d'instruction criminelle. 
Le juge instructeur qui, entre-temps, aurait ête nommé conseiller 
à la cour supérieure de justice, devrait s'abstenir de prendre part 
aux délibérations de la Chambre des mises en accusation réunie 
pour staluer sur les ordonnances frappées d'opposition ou rendues 
en execulion de l’article 433 du Code d'instruction criminelle, et 
de concourir, comme conseiller à la Chambre des appels correc- 
tionnels, au jugement des affaires par lui isntruites. 

D'autre part, il semble inutile de maintenir la disposition 
ajoutée à l’article 1e". La partie poursuivante, n'eüt-elle posé 
qu’un seul acte de poursuite, ne peut, à aucun moment de la 
procédure, remplir les fonctions de juge. Cette defense résulle 
de la maxime que nul ne peut être à la fois juge et partie dans 
la même cause et n’a par conséquent pas besoin d’être formulée 
dans un texte de loi. 

3. — Lorsqu'une juridiction de jugement aura commis un de 
ses membres pour faire une instruction supplémentaire, ce ma- 
gistrat ne sera pas, par le seul fait qu'il a procédé à ce devoir, 
exclu de la composition du tribunal devant lequel l'affaire est 
pendante. Le projet de loi ne concerne, en effet, que l'instruc- 
ion préparaloire, c’est-à-dire l'instruction faile avant le renvoi 
de l’inculpé devant la juridiction de jugement. Or, dans l'espèce, 
ce n'est pas comme juge d'instruction, mais « en qualité de 
membre du tribunal ou de la Cour qu’il est commis (1) », el 
l'instruction dont il est chargé n'est pas € une instruction 
préalable, mais une sorte de prolongation des debats de l’au- 
dience (2). » 

En France, les commentateurs de la loi du 8 décembre 1897 
examinent la question de savoir si le magistrat ainsi commis 
est tenu de procéder conformément aux dispositions de celte 
loi. 

MM. Bregeaull et Albanel sont pour l’affirmative. « Cet inculpé, 
devenu un prévenu... (par suite de son renvoi devant le tribunal 


(1 et 2} Emile Benoit, la Jurisprudence et l'instruction contradictoire, 
nos 8, 9 et 268. 
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correctionnel), a eu, disent-ils, jusqu’au moment où ce supplé- 
ment d’information est ordonné, le benefice de l’assistance d’un 
conseil; comment donc en serait-il privé à l’occasion d’un acte 
d'instruction occasionnel, qui souvent sera demandé par lui ou 
son avocat; et, dans tous les cas, ordonné pour arriver à la 
manifestation de la vérité (1). » 

La négalive, soutenue par MM. Benoit (2), Milhaud et Mon- 
teux (3), est adoptée par la jurisprudence. Ce système doit 
l'emporter sur le premier parce qu'il a le mérite d’être plus 
logique. « Prolongation des débats de l’audience », l'instruction 
supplémentaire a lieu suivant les règles tracées pour l'instruction 
à l'audience, c’est-à-dire en présence du prévenu et de son con- 
seil, s’ils jugent à propos d’y assister. Exiger, en pareil cas, 
l'observation, par exemple, des formalités prescrites par l’article 4 
du projet du 2 novembre 1905, ce serait renvoyer la solution du 
procès à une échéance plus ou moins lointaine. Le prévenu a eu 
tout le temps, depuis la citation en police correctionnelle, de 
pourvoir à sa défense ; s’il s’en desintéresse, est-ce une raison 
pour que le cours normal de la justice soit retardé? 

4. — La section centrale de la Chambre des députés propose, 
dans son rapport du 22 mars 1907, de faire précéder l’article 4e° 
du projet d’un paragraphe portant : « Le juge d'instruction 
recueillera, avec un soin égal, les faits et les circonstances à 
charge ou à decharge de l'inculpe. » 

Ce paragraphe est à supprimer. Il pourrait tout au plus être 
incorporé à l’article 2 que la section centrale propose de faire 
suivre d’un paragraphe ainsi conçu : « L’aveu de l’inculpé ne 
dispense pas le juge d'instruction de rechercher d'autres élé- 
ments de preuve. » 

Réunis, ces deux paragraphes ont l'air d'un fragment d’une 
espèce de Déclaration des... devoirs de l’homme juge d’instruc- 
tion, qui figurerait mieux dans un préambule placé en tète de la 
loi, mais qu’il est inutile de faire inscrire dans une partie quel- 


(1) Brégeault et Albanel, {a Réforme de l'instruction préaluble, n°: 29 
et 72. 

(2) Benoit, op. cit., n°s 118 et 119. 

(3) Milhaud et Monteux, Lot du 8 décembre 1897, ne 119, p. 179 et 180. 
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conque de celle-ci, le juge d'instruction le plus inexperimenté 
ayant une connaissance parfaite de ces préceptes élementaires. 


ARTICLE 2. 


6. — Lorsque, sur les renseignements à lui fournis par les 
agents de la police judiciaire, le procureur d'État acquiert la con- 
viction qu'il se trouve en présence d’un crime ou d'un delit, il 
saisit le juge d'instruction par un réquisitoire d'informer dans 
lequel sont spécifiés, d’une part, les fails constilutifs de ce 
crime ou de ce délit, et, d'autre part, les indications relatives à la 
personnalité de l'individu soupçonné, qui prend, à partir de ce 
moment, le nom d'inculpé. Au premier rang des actes auxquels 
procède le juge d'instruction, figure l’interrogatoire de l’inculpé. 
Si l'inculpé n’est pas présent, la loi donne les moyens de le faire 
comparaitre, en autorisant le magistrat instructeur à decerner 
contre lui un mandat de comparution ou un mandat d'amener, 
suivant qu'il estime que l’inculpé se présentera volontairement 
ou seulement sous menace de coercilion. | 

Dans le cas de mandat de comparution, le juge procède à 
l'interrogatoire aussitôt que l’inculpé se présente. 

Dans le cas de mandat d'amener, il y procède, sous l'empire 
de l’article 93 du Code d'instruction criminelle, séance tenante 
ou au plus tard dans les vingt-quatre heures. Ce delai, dont le 
point de départ n’est pas autrement fixé par le Code d'instruction 
criminelle, court à partir du moment où l’inculpé se trouve à la 
disposition du juge. Or, l'inculpé est à la disposition du juge, 
soit dès son arrivée au palais de justice où il doit être conduit de 
force, s’il refuse d’y suivre le porteur du mandat, soit des son 
entrée dans la maison de dépôt, s’il y a eu nécessité de l’y con- 
duire directement, par suite de l'heure tardive de son arrivée 
dans le lieu du domicile du juge d'instruction. 

Le point de départ du délai prévu par l’article 93 est-il le même 
sous le régime du projet de loi sur la réforme de l'instruction 
préparatoire qui ordonne au magistrat instructeur d'interroger le 
prévenu dans les vingt-quatre heures au plus lard de son entrée 
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däns la maison de détention (1)? L’affirmative n’est pas douteuse 
dans l’hypothèse où l’inculpé est déposé directement à la maison 
de détention, ce qui a lieu sous le régime nouveau comme sous 
le régime ancien, lorsqu'il est amené trop tard dans la soirée 
pour être interrogé sur-le-champ. Mais quelle doit être la solution 
lorsqu'il a été conduit d’abord au palais de justice, où il arrive, 
par exemple, vers quatre heures de l’après-midi, et qu’il y a vai- 
nement attendu pendant des heures entières son tour d’être inter- 
rogé? Si le magistrat instructeur a été retenu outre mesure par 
l'instruction d’une affaire en cours et que, cette instruction ter- 
minée, l'heure avancée ne permette pas d'interroger l'inculpé, 
présent au palais en exécution du mandat d'amener, le point de 
départ du délai de vingt-quatre heures se place-t-il au moment 
de l’arrivée de l’inculpé au palais de justice ou au moment de 
son entrée dans la maison de détention où il sera conduit pour y 
être retenu jusqu’au lendemain? L'intention du législateur est, 
semble-t-il, de maintenir la pratique suivie sous le régime de 
l’ancien article 93. Dès lors, quand les inculpés arrivent avec le 
porteur du mandat d'amener dans le lieu du domicile du juge 
d'instruction, ils doivent se rendre immédiatement ou être con- 
duits immédiatement au palais de justice. Ce n’est que par excep- 
tion qu'ils peuvent être remis directement à la maison de déten- 
tion, comme, par exemple, dans le cas où ils arrivent dans le 
lieu du domicile du juge d'instruction, à une heure tardive, après 
la fermeture des bureaux, et dans le cas où il y a impossibilité 
de les interroger tout de suite, parce que le juge mandant ou 
celui qui le remplace (2) est en transport criminel et absent pen- 
dant toute la matinée ou tout l’après-midi. S'il en était autre- 
ment, l’inculpé qui se déclare prêt à suivre le porteur du mandat 
el qui, dès son arrivée dans le lieu de résidence du juge d’instruc- 
lion, avait, sous la législation de 1808, le droit d'exiger d’être 
amené devant lui, conformément à l’ordre contenu dans ce 
mandat, devrait aujourd’hui, sous l'empire d’une loi plus libérale 
-et faile surtout dans son intérêt, être déposé directement à la 


(4) V. infra, n° 6, le sens de l'expression maison de détention. 
(2) V. Loi sur l’organisation judiciaire du 18 février 1885, art. 21. 
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maison de délention. Ce serait contraire aux énonciations comme 
à l'essence même du mandat d'amener. Et si l'inculpé non récal- 
citrant ne doit pas être conduit ailleurs que devant le juge d'ins- 
truction, de quel droit agirait-on différemment à l'égard de 
l'inculpé qui, refusant d’obéir au mandat et d’en suivre le por- 
teur, se met dans la nécessité d’être contraint? 

La pratique ancienne n'étant pas changee, le prévenu est 
réputé se trouver à la disposition du juge d'instruction au moment 
où il a franchi le seuil du Palais de justice. C'est par consequent 
à ce moment-là que se place le point initial du delai de vingt- 
quatre heures, encore que l’interrogaloire ait dû être remis au 
lendemain et l'inculpé être déposé dans l'intervalle à la maison 
de dépôt ou d'arrêt. 

Pour que le magistrat instructeur soit mis à même de procéder 
à l’interrogatoire dans le délai dont nous venons de determiner le 
point de départ, il convient de prescrire aux gardiens de la 
maison de détention de l’informer sans retard de l'heure d'entrée 
du prévenu et de lui faire connaître, le cas écheant, l'heure de 
l'arrivée du prévenu au Palais de justice, s'il y a été conduit 
avant d’être remis entre leurs mains (1). De leur câlé, les agents 
de la force publique, qui ont notifié le mandat d'amener, doivent 
indiquer dans leur procès-verbal l'heure à laquèlle le prévenu est 
arrivé au Palais de justice et remettre d'urgence au juge ins- 
tructeur un bulletin contenant cette indication. Par suite de ces 
avis, dont un double ou une copie est en même temps à remettre 
à l'officier du ministère public, il est à peu près certain qu'aucun 
inculpé ne sera oublié et que tous les interrogatoires auront lieu 
dans le délai de la loi. 

En règle générale donc, c’est à partir du moment où l’inculpe 
s’est trouvé au Palais de justice à la disposition du magistrat 
instructeur que court le délai de vingt-quatre heures et non à 
à partir seulement de son entrée dans la maison d'arrêt. Par 
exceplion, ce delai court à partir de l’entrée du prevenu dans 
la maison d’arrêt, s’il y a eu necessité de l'y conduire directement. 

(1) Comparez : Avis de la Cour supérieure de justice, 2} décembre 1902, 


Compte-rendu des séances de la Chambre des députés du grand-duché de 
Luxembourg, 1904-1905; Annexes, p. 198 et 199. 
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Ces différents points de départ du délai de vingt-quatre heures, 
selon que l’inculpé est amené au Palais de justice ou déposé 
directement à la maison de détention, pourraient donner lieu à 
certaines difficultés. Il y aurait moyen de les éviter si le légis- 
lateur prenait comme point de départ l'arrivée, dans le lieu du 
domicile du juge d'instruction, de l’individu arrêté dans une 
autre localité en vertu d'un mandat d'amener, respectivement 
l'arrestation, dans le lieu du domicile du juge instructeur, de 
l’inculpé placé sous mandat d'amener. Le juge d'instruction et 
l'officier du ministère public seraient avisés, par les exécuteurs 
du mandat, de l’heure de l’arrivée de l’inculpé, respectivement 
de l’heure de son arrestation, dans le lieu du domicile du 
magistrat instructeur, et, le cas échéant (1), par les gardiens de 
la maison de détention, à la fois de l'heure de l'arrivée, respecti- 
vement de l'arrestation, et de l'heure de l'entrée du prévenu 
dans la maison de dépôt ou d'arrêt (2). 

En conséquence, la partie afférente de l’article 2 serait à 
rédiger de la manière suivante : « Dans le cas de mandat 
d'amener, dans les vingt-quatre heures au plus tard de l’arrivée 
de l’inculpé ou de son arrestation dans le lieu du domicile du 
juge d'instruction. » | 

6. — Aux termes de l’article 609 du Code d'instruction crimi- 
nelle, les gardiens ne peuvent, à peine d’être poursuivis comme 
coupables de détention arbilraire, recevoir ni retenir dans les 
maisons d'arrêt que les personnes arrêtées en vertu soit d’un 
mandat de dépôt, soit d’un mandat d'arrêt décerné selon les 
formes légales. Mais comme Les maisons de dépôt, c’est-à-dire les 
chambres de sûreté et les salles de police communale, destinées 
à recevoir les personnes arrêtées sous mandat d'amener, élaient 
insuffisamment aménagées et qu’il n'existait pas d’autre local 
affecté légalement à celte destination, l’usage, par la force des 
choses, s'était établi de les déposer à la maison d'arrêt. C'est cet 


(1) Les inculpés sont, en effet. conduits exceptionnellement, avant tout 
interrogatoire, dans la maison de ‘épôt ou d'arrêt. 

(2) L'indication de l'heure de l'arrestation a son importance, car elle 
permet de contrôler quel laps de temps s’est écoulé entre l'arrestation et 
lPincarcération. 
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usage que légalise l’article 2. Aujourd’hui, les gardiens de la 
maison d'arrêt ont donc, d’après le projet, l'obligation de recevoir 
les personnes arrêtées sous mandat d'amener, et, par suite, 
l'article 609 étant implicitement modifié, il y a lieu d'ajouter 
cette catégorie d’inculpés aux prévenus mentionnés dans l'ar- 
ticle 609. 

En obligeant les administrateurs et les gardiens des maisons 
d'arrêt d'y recevoir, avant tout interrogatoire, les individus 
arrêtés sous mandat d'amener, le projet n'entend sans doute pas 
faire défense de les déposer et de les retenir dans tout autre local 
affecté à cette destination, par exemple dans la salle qu'on instal- 
lerait à l'avenir soit dans la maison commune, soit dans la 
gendarmerie. Lorsque pareil local n’existe pas ou ne se trouve 
pas dans des conditions suffisantes de propreté et de sûreté, 
alors, mais alors seulement, les inculpés non interrogés sont 
conduits dans la maison d'arrêt. Il serait excessif, surtout pour 
l’inculpé non récalcitrant, de le contraindre, sans nécessilé, à 
passer la nuit dans la maison d’arrêt établie, chez nous, dans 
l’enceinte'des établissements pénitentiaires. 

L'expression maison de détention employée par l'article 2 du 
projet de loi s'entend donc, d’après le projet, des maisons de 
dépôt et des maisons d'arrêt. Ne serait-il pas preférable, afin de 
mieux faire ressortir la pensée du législateur, de la remplacer 
par les expressions maison de dépôt ou d'arrêt, d'autant plus 
que l'incarcération sous simple mandat d'amener ne peut être 
assimilée à une détention proprement dite (1)? 

Dans notre système, l'expression maison de détention ou 
maison de depôt ou d'arrêt disparait complètement du texte de 
l’article 2, par suite de la fixation différente du point de départ 
du délai de vingt-quatre heures. La conséquence en esl que, 
pour ne pas perdre le bénéfice de l'innovation préconisée par les 
auteurs du projet, nous devons proposer d'apporter à la rédaction 
de l’article 609, le leger changement suivant : 

« Art. 609. Nul gardien ne pourra, à peine d’être poursuivi 
et puni comme coupable de détention arbitraire, recevoir ni 


(1) V. infra, nos 22 et 23. 
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retenir aucune personne qu’en verlu soit d’un mandat d'amener, 
soit d'un mandat de dépôt ou d'arrêt décerné selon les formes 
prescrites par la loi, soit d’un arrêt de renvoi devant une cour 
d'assises, elc. » 

Quel que soit le local dans lequel l’inculpé non interrogé subit 
l'incarcération provisoire, — maison de dépôt ou maison d'arrêt, 
— il pourra, nous l'avons dit plus haut, y être retenu tout au 
plus pendant vingt-quatre heures à compter de son entrée, 
s’il y a été conduit directement, ou, si tel n'a pas été le cas, 
vingt-quatre heures moins les heures d’attente au palais de 
justice. 

7. — Le projet du 2 novembre 1905 ne reproduit pas les 
$$ 2 et 3 de l’article 2 de l’avant-projet, ainsi conçus : 

« $ 2. À l'expiration de ce délai, l’inculpé sera conduit d’office 
et sans aucun nouveau délai, par les soins de l’administrateur 
des prisons, devant le procureur d'Etat qui requerra du juge 
d'instruction l’interrogatoire immédiat. En cas de refus, d'absence 
ou d’empêchement dûment conslaté du juge d'instruction, l’in- 
culpé sera interrogé sans retard, sur les réquisitions du minis- 
tère public, par le président du tribunal ou par le juge qu'il 
désignera; à défaut de quoi le procureur d’État ordonnera la 
mise en liberté immédiate de l’inculpé. 

« $ 3. Tout inculpé arrêté en vertu d’un mandat d'amener 
qui, en violation du paragraphe précédent, aura été maintenu 
pendant plus de vingt-quatre heures dans la maison de dépôt ou 
d'arrêt sans avoir élé interrogé par le juge d'instruction ou con- 
duit, comme il vient d’être dit, devant le procureur d'État, sera 
considéré comme arbitrairement détenu. Les administrateurs et 
procureurs d'Etat qui ne se seront pas conformés aux disposi- 
tions du S 2 précédent, seront punis des peines prévues par les 
articles 155, respectivement 157, du code pénal (1). 

8. — Le $ 2 a été supprimé parce que l’article 93 n’a donné 
lieu chez nous à aucun abus. Soit que les inculpés arrêtés sur 
mandat d'amener aient été conduits directement au palais de 

(1) V. les avis du Parquet du tribunal de Luxembourg, 8 janvier 1902; 


du Parquet général, 5 février 1903, et la dépèche au Conseil d’État, 18 no- 
vembre 1904; compte-rendu 1904-1905; annexes, p. 185, 210 et 226. 
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justice, soit qu'ils aient été remis directement à la maison de 
dépôt ou d'arrêt, 1l a toujours été procédé à leur interrogaloire 
dans les vingt-quatre heures, sauf quelques rares exceptions où 
des inculpés avaient été maintenus dans la maïson d'arrêt et 
interrogés seulement après l’expiration du delai legal. 

Passé le délai de vingt-quatres heures, les inculpée non inter- 
rogés doivent, dans la rigueur des principes de la legishiion 
existante, être élargis sur-le-champ(1)}; ils peuvent néanmoins être 
replacés en état de mandat d'amener et réincarcérés pour, dans un 
nouveau délai de vingt-quatre heures, être soumis à un inlerro- 
gatoire. Ce sont autant de désagréments que le $ 2 de l'article 2 
de l’avant-projet permettait d’épargner aux inculpes, innocents 
ou coupables, sans compler que les coupables perdatent la chance 
de se soustraire par la fuite à l’action de la justice. Môme après 
l’accomplissement des formalités du $ 2, au cas où 1ls auraient 
été élargis sans qu'il eût été possible de régler leur situation, ces 
inculpés pourront, il est vrai, être l’objet d’un nouveau mandat 
d'amener, mais au moins tout aura ele fait pour leur épargner 
la honte d’un second vovage foreé dans le lieu du domicile du 
juge d'instruction. {1 conviendrait dès lors de retablir le $ 2 de 
l’article 2 de l’avant-projet, combiné avec le $ 2 de l'article 2 da 
contre-projet de la cour supérieure de justice, et de compléter le 
texte définitif comme suit : 

« À l'expiration de ce délai, l'administrateur ou le gardien 
de la maison d'arrêt ou ae dépôt, investis à cet effet du droit 
de requérir directement l'assistance de la force publique (2), 
devront d'office, ei sans aucun nouveau délai, conduire l'inculpé 
devant l'officier du ministère public (8) qui requerra du magis- 
trat anstructeur d'interrogatoire immédiat. En cas de refus, 
d'absence ou d'empêchement diüment constaté de ce magistrat, 
l’inculpé sera interrogé sans retard; sur les réquisitions du 
minisière public, par le président du tribunal, respectivement 


(4) Nypele et Servais, Code pénal, art. 157, n° 3. 

(2) V. Avis de la Cour, 24 décembre 1902. 

(3) Cette expression s’applique aux magistrats du Parquet de première 
instance et à ceux du Parquet de ta Cour supérieure de justice. V. Avis de 
la Cour, 26 décembre 1902. 
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de la cour supérieure de justice (1), ou par le juge, respective- 
ment le conseiller (2), qu'u désignera; à défaut de quoi l'officier 
du ministère public ordonnera la mise en liberté immédiate de 
l'enculpé. >» 

9. — Le conseiller à la cour supérieure de justice commis 
par la chambre d'accusation en exécution de l'article 228 du code 
d'instruction criminelle et les magistrats da parquet général ont 
l'obligation de se conformer aux preseriplions imposees par 
l’article 2 au juge d'instraction ct aux magistrats du parquet de 
première instance (3). 

10. — Le K 3 de l’article 2 de l’avani-projet a été supprimé, 
parce que, dit le gouvernement (4), il n’est pas nécessaire de 
renforcer encore la rigueur des sanctions disciplinaires et mème 
pénales inscrites dans notre législation criminelle. 

Supposons d’abord qu’à l'expiration du délai de vingt-quatre 
heures, l’inculpé arrêté en vertu d’un mandat d'amener soit 
maintenu dans la maison de dépôt ou d’arrêt sans avoir été 
interroge par le juge d'instruction ou conduit devant le procureur 
d'Etat. L'officier du ministère publie eu le juge d'instraction 
qui, arbitrairement, c’est-à-dire avec l'intention de commettre 
un attentat à la liberté individuelle, auraient ordonne au gardien 
de le retenir malgré l’expiration du délai, comme aussi, semble- 
t-ü, l'officier du ministère publie qui, refusant de requérir 
l'interrogatoire immédiat de l'ineulpé amené devant lui en exé- 
cution du $ 2, ordonnerait de le maïatenir en état d’arrestation 
au palais de justice, seraient passibles des peines édictées par 
l’article 147 du Code pénal. Ils encourraient, au contraire, celles 
portées par l’article 455, s'ils négligeatent ou refusaient, Îes 
vingt-quatre heures étant écoulées, de faire cesser la detention 
illégale dès qu'ils en ont connaissance. Quant à l'administrateur 
de la maison d'arrêt et au gardien de la maison de dépôt, ooupa- 
bles d'avoir relenu l’inculpe au delà de vingt-quatre heures, sans 


(1) V. Avis de la Cour, 24 décembre 1902. 

(2) V. Avis de la Cour, 24 décembre 1902. 

(3) V. Avis de La Cour, 24 décembre 1902, loc. cic., p. 199. 

(4) Dépêche au Conseil d’État, 18 novembre 1904; compterendu 1904- 
1905; annexes, p. 227; C. inst. er., art. 192. 
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avoir fait les diligences nécessaires pour mettre fin à la détention 
illégale, ils doivent être punis des peines prévues par l’article 157 
du Code pénal. 

Supposons maintenant qu'à l'expiration du délai légal l’inculpé 
soit conduit devant le procureur d'Etat ou, dans l'hypothèse 
d’une instruction faite par un conseiller à la Cour, devant le 
procureur général. De quelles peines sont passibles : 1° les offi- 
ciers du ministère public qui negligent ou refusent de remplir 
les formalités prescriles dans l'intérêt de l’inculpé, et 2° le 
magistrat instructeur qui neglige ou refuse de procéder à l’inter- 
rogaloire requis par le ministère public? Il résulte d’une partie 
des travaux préparatoires (1) que ces manquements, si le légis- 
lateur les avait érigès en délit, n'auraient jamais pu faire l’objet 

‘d'une poursuite pénale contre le magistrat instructeur. Contre 
l'officier du ministère public ils n'auraient pu être poursuivis 
que s'il avait commis une négligence coupable ou s’il avait agi 
dans une intention criminelle, et, dans ce cas, les seules dispo- 
sitions applicables du Code pénal eussent été celles de l'article 155. 
Par suile de la suppression du $ 3, les faits mentionnés dans la 
dernière hypothèse n'entrainent, semble-t-il, aucune peine. 

Si la suppression du $ 3 devait être définitive, il faudrait 
néanmoins, même en l'absence de toute sanction pénale, rétablir 
le S 2, ne fût-ce que pour provoquer la conduite de l’inculpé 
devant l'officier du ministère public, passé le délai de vingt- 
quatre heures, et pour au moins tenter de le faire bénéficier des 
avantages incontestables offerts par les dispositions de ce para- 
graphe. 

Mais la suppression ne saurait rester définitive. Il y aurait 
avantage, en tout cas il n’y aurait aucun inconvénient, à rétablir 
le $ 3 de l’article 2 de l’avant-projet, combiné avec le $ 6 de 
l’article 2 du contre-projet de la Cour, puisque, d'un côté, 1l 
existerait une sanction pour tous les manquements, et que, d’un 
autre côlé, les tribunaux, tout le monde s'accorde à le dire, 
n'auront jamais l'occasion d'appliquer les peines prévues. 

(1) V. Avis du Parquet du tribunal de Luxembourg, 8 janvier 1902, et de 


la Cour supérieure de justice, 24 décembre 1902; compte-rendu 1904-1905 ; 
annexes, p. 186 à 188, 198 et 199. 
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Le texte définitif continuerait donc ainsi : 

« Tout inculpé arrêté en vertu d'un mandat d'amener qui, 
en violation du paragraphe précédent, aura été maintenu 
pendant plus de vingt-quatre heures dans la maison de dépôt 
ou d'arrêt sans avoir élé interrogé par le magistrat instructeur 
ou conduit, comme il vient d'être dit, devant l'officier du 
ministère public, sera considéré comme arbitrairement détenu. 

« Les administrateurs et gardiens-chefs des maisons d'arrét, 
les gardiens des maisons de dépôt, les juges instructeurs (1) 
et officiers du ministère public qui ne se sont pas conformés 
aux dispositions du $ 2 précédent, seront poursuivis comme 
coupables d'attentats à la liberté et punis, savoir : l'officier du 
ministère public et les juges instructeurs, des peines portées 
en l'article 155 du Code pénal, et les administrateurs ou 
gardiens des peines portées en l’article 157 du même Code. Le 
tout sans préjudice des sanctions édictées par l'article 112 
du Code d'instruction criminelle contre le greffier, le juge 
d'instruction et le procureur d'Etat. 


Daniëz ROUSSEAU. 
(À suivre.) 


OBSERVATIONS SUR « L'AVANT-PROJET DE CODE PÉNAL 
SUISSE » {avril 1908). 


Par M. Marcel Nasr, chargé de cours à la Faculté de droit de Naucy. 


Poursuivant l'unification de sa législation, la Suisse, apres 
s'être donné un Code civil fédéral, prépare l’unité de ses lois 
pénales. Jusqu'à présent, et sauf quelques exceptions, la légis- 
lation pénale de la Suisse est une législation cantonale : chaque 
Etat possède ses lois particulières (2). Mais, depuis plusieurs 
années, un projet de Code pénal fédéral est à l'étude : un avant- 
projel a èlé publié en 1896, qui, depuis, a été revisé rar une 


(1) V. Avis de la Cour, 24 décembre 1902. 
12) Voy. Garraud, Traité de droit pénal, 2° éd.,t. I, n° 85. 
XXXIX. 4 
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commission d'experts, dont les travaux ont été livrés à la publi- 
cité le 10 juillet 1903. Les critiques adressées, dans les revues 
juridiques, dans les journaux ou dans des publications spéciales, 
à l’avant-projet revisé de 1903, ont amené le Département federal 
de justice et police à faire reviser à nouveau par des experts 
l’avant-projet de Code pénal suisse. La commission instituée 
dans ce but, au sein de laquelle on remarque la présence des 
professeurs Stooss, Gautier et Hafter, acheva son travail en 
avril 1908 : c'est la rédaction toute nouvelle qu'elle a adoptèe 
qui est aujourd'hui publie par le Département de justice et police. 

Le nouveau projet présente un double intérèt : d’abord, il 
présente l'intérêt tout particulier qui s'attache à toute legislation 
nouvelle ; puis et surtout, ayant fait l’objet de discussions aussi 
savantes qu'approfondies, l'avant-projet suisse constitue une 
œuvre qui révèle, chez ses auteurs, comme d'ailleurs le Code 
civil de 1907, la preoccupation constante de tenir compte de 
toutes les questions pénilentiaires ou pénologiques qui sont à 
l'ordre du jour un peu partout et de ne pas méconnaitre 
l'exemple des législations étrangères. Aussi, en parcourant les 
291 articles de ce projet, a-t-on l'impression d’être en face d’une 
œuvre vraiment moderne et conforme aux principes les plus 
exacts et aujourd’hui les plus certains d’une sage « politique 
criminelle ». 

Nous voudrions brièvement justifier cette impression en don- 
nant une analyse succincte du texte proposé au vote du Parlement 
et en indiquant les diflérences principales qui le séparent de 
notre Code pénal et qui, bien souvent, constituent autant de 
progrès sur notre législation répressive. 

Le projet est divisé en deux livres, l’un relatif aux délits, 
l’autre s’occupant des contraventions. Par conséquent, il aban- 
donne la division tri-partite des infractions en crimes, délits et 
contraventions, pour adopter la division bi-partite en délits et 
contraventions. Le critérium de la distinction ne semble d’ailleurs 
pas être dans l’existence ou l’absence d'intention criminelle : on 
a considéré en effet comme contraventions de nombreux faits 
intentionnels. Le critérium paraît être purement contingent et 
arbitraire : il repose sur le degré de gravité de chaque infraction. 
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Le livre I, consacré aux délits, comprend une partie générale 
el une partie spéciale. De celle-ci nous ‘dirons peu de chose : 
non seulement elle mériterait une étude de chaque infraction, 
mais elle est moins intéressante à connaître. Nous remarquerons 
seulement que les rédacteurs du projet ont résolu certaines 
difficultés qui ont donné lieu en France à de vives discussions : 
ainsi l’article 65 punit expressément le meurtre commis sur um 
personne consenlante, l’article 65 punit l'excitation et l’assis- 
tance au suicide, les articles 70 et 71 répriment le duel et la 
provocation au duel, l’article 78 la participation à une rixe. — Nous 
remarquerons aussi que la répression de nombreuses infractions 
es! mieux organisée qu’en France : non seulement on a maintenu 
les peines contre l’infanticide et l'avortement, mais on a élevé au 
rang des infractions pénales le surmenage des enfants ou des 
suhurdounes (art. 81), le recel est puni comme délit distinct (87), 
on sanctionne par une peine la violation d’un droit réel (89), 
l'excitation à spéculer (93); surlout on punit avec une grande 
sévérilé les délits contre les mœurs, parmi lesquels on a compté 
les actes contre nature commis sur des mineurs, et la séduction 
deloyale d’une mineure ou d’une majeure en état de dépendance, 
le proxénétisme, la traite des blanches, etc. — Signalons aussi les 
dispositions qui répriment l’inceste et l’adultère : elles méritent 
d'être mentionnées, d'autant plus qu’en France un mouvement 
très accentué tend à l'abolition des peines contre l’adultère. Nous 
le répétons, il y aurait lieu de citer presque chaque article du 
projet pour connaitre vraiment l'organisation répressive qu'il 
établit dans sa partie spéciale. 

La partie générale mérite plus ici notre attention : elle con- 
lient des solutions très intéressantes, souvent neuves, et elle 
réalise bien des desiderala des écoles modernes. 

L'article 2 résout le conflit de deux lois successives comme il est 
résolu en France : on applique la loi la plus favorable à l’inculpe. 
Les articles 6 et suivants s'occupent du conflit eatre la loi suisse 
et la loi étrangère. La loi suisse est territoriale : elle s'applique 
à toule infraction commise en Suisse, c’est-à-dire, d’après . 
l’article 9, non seulement au délit consommé ou tenté en Suisse, 
mais aussi au délit « dont le résultat s’est produit ou devait se pro- 
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duire en Suisse ». Mais la loi pénale helvétique n'est pas seulement 
territoriale : elle s'applique à tout Suisse qui commet à l'etranger 
un délit qui, d’après la loi suisse, peut donner lieu à extradition, 
sans exiger que le délinquant soit revenu volontairement sur le terri- 
toire suisse, puisqu'il suffit qu’il soit arrêté en Suisse ou extradé. 
Elle s'applique mème à l’étranger qui, en terriloire étranger, com- 
met contre un Suisse un délit qui donne lieu à extradition, s'il est 
arrèlé en Suisse ou extradé : c’est la consécration du principe de 
la protection des nationaux. Bien plus, à l’égard de certaines 
infractions (traite des blanches, emploi délictueux d'explosifs ou 
de bombes, fabrication de fausse monnaie ou de faux billets de 
banque), la loi suisse s'applique à tout étranger, quel que soit le 
lieu où il a commis le délit, s’il est arrêté en Suisse et n’est pas 
extradé à l'étranger : consécration de la théorie de l'ubiquité de 
la répression pénale. Ajoutons d’ailleurs que, dans toutes ces 
hypothèses, les tribunaux suisses ne sont compétents que si 
l'inculpé n'a pas élé acquitté ou n’a pas subi une peine à 
l'étranger. 

Les articles 10 et suivants, sous la rubrique « le délit », dèter- 
minent les conditions de la responsabilité pénale. En principe, le 
délit n’est punissable que s’il est intentionnel, et l'on considère 
comme ayant commis le délit avec intention celui qui agit « le 
sachant et le voulant » : on ne se préoccupe pas, au moins en 
principe, du motif ou du mobile. Mais on admet une excuse au 
profit de celui qui a commis l'infraction par ignorance de la loi 
penale. Il n’est d’ailleurs pas nécessaire, pour que le delit existe, 
qu'il soit consommé : la tentative et même le delit impossible 
sont punissables. Seulement, la peine doit ou peut ètre attenuée 
par le juge. Il n’est pas non plus nécessaire que le coupable soit 
l'auteur principal de l'infraction : la complicité intentionnelle est 
punissable, mais on se montre plus sévère pour celui qui a 
provoqué le delit que pour celui qui en a simplement aide 
l'exécution. Remarquons que, si en principe le complice est puni 
de la même peine que l’auteur principal, les circonstances aggra- 
vantes ou atlénuantes restent personnelles à celui qu’elles con- 
cernent (question vivement disculée en France). 

Les causes d’irresponsabilité pénale sont assez nombreuses : il 
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en est qui sont objectives ou réelles et d’autres qui sont subjec- 
lives ou personnelles. 

Celles qui sont objectives sont l’ordre ou l'autorisation qui 
émanent de la loi, de la fonction ou de la profession; — la légi- 
time défense (mais le projet ne semble pas résoudre la délicate 
question de savoir si la défense de la propriété est légitime). En 
cas d’excès de légitime défense, le juge peut admettre une 
excuse; — l’état de nécessité, c’est-à-dire l’obligation où l’on a été 
de commettre l'acte « pour préserver d’un danger imminent et 
impossible à détourner autrement un bien appartenant à l’auteur 
de l’acle ou à autrui, nolamment la vie, l'intégrité corporelle, la 
liberté, l'honneur, la propriété... », à condition que le sacrifice 
du bien menacé ne puisse pas être raisonnablement exigé de 
l’auteur de l'acte, Cette définition paraît fort acceptable, et elle 
a le mérite de bien délimiter l’état de nécessité et d'éviter les 
abus auxquels il pourrait conduire. 

Les causes d’irresponsabililé subjectives sont la minorité, l’alté- 
ration des facultés intellectuelles, l'absence d'intention. En ce 
qui concerne les mineurs, l'arlicle 10 dispose qu'’au-dessous de 
quatorze ans, les enfants ne peuvent faire l’objet d'aucune pour- 
suite pénale : après avoir conslalé les faits, le juge se renseigne 
sur l'état physique el mental de l'enfant et sur son éducation, et. 
si l'enfant est moralement abandonné ou perverti, ou s’il mérile 
un trailement spécial, il ordonne sa remise à l'autorité adminis- 
trative qui, dans le premier cas, pourvoit à son placement, dans 
le second cas le soumet à un traitement approprié. Si l'enfant 
n'est ni moralement abandouné ou perverti, ni un anormal, le 
juge le remet à l'autorité scolaire, qui le réprimande ou lui inflige 
les arrêts scolaires. Après cette période d’irresponsabilité pénale, 
vient l'adolescence de quatorze à dix-huit ans. A l'égard des 
adolescents, le juge a le choix entre plusieurs partis. S'agit-il 
d’un moralement abandonné ou perverti : il ordonne son renvoi 
dans une maison d'éducation disciplinaire, pour un temps qui ne 
peut être inférieur à un an et qui ne peut dépasser les vingt ans 
du mineur. Si la perversion de l'enfant est trop grande, le juge 
l'envoie dans une maison de correction, où le délinquant doit 
rester jusqu'à ce qu'il soit amendé, mais pour un temps qui ne 
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peut &tre moindre de trois ans ni excéder douze ans. S'agil-il 
d'un anormal (faible d'esprit, sourd-muet, épileptique) : le juge 
ordonne qu’on le soumette à un traitement ad hoc. Enfin, si 
l'adolescent n’est ni moralement abandonné ou perverti, nt atteint 
d'anormalilé, le juge lui inflige une réprimande ou lui infige 
une delention avec isolement de trois jours à deux mois, avee 
possibilité de surseoir à l’exécution de cette mesure pendant un 
delai que le juge peut fixer de six mois à ua an. Remarquons 
que la libération provisoire est admise au profit des adolescents 
enfermés dans une maison disciplinaire ou de correction, mais 
non pas au profit de ceux qui ne sont ni pervertis ni anormaux. 
Après l'adolescence, vient encore une période soumise à un regime 
different de celui des adultes : les mineurs de dix-huit à vingt ans 
sont susceplibles d'une poursuite pénale, mais la peine est moins 
grave que celle qui les frapperait s'ils étaient majeurs. Autre 
parlicularilé : à l'égard des adolescents et des mineurs, les delais 
de prescription sont rédnits de moitié. 

Quant à l’altération des facultés mentales, le projet distingue : 
les individus atteints d'une maladie mentale, d'idiotie, ou d'une 
grave alleralion de conscience, qui sont irresponsables, et ceux 
dont la responsabilité est restreinte par suile d’un arrêt de deve- 
loppement mental ou d’un trouble de conscience. Les preniers 
ne sont pas punissables; les seconds bénéficient seulement d'une 
excuse, le juge pouvant librement atténuer la peine. D'ailleurs, 
le juge peul toujours, à l'égard des uns et des autres, ordonner 
l'internement dans un hospice ou un hôpital. 

Ainsi done, les pouvoirs du juge sont très élendus lorsque 
l'inculpé est un mineur ou un adulte anormal : le projet lui 
permet de prendre les mesures qui conviennent le mieux à son 
etat mental, d'adapter le traitement ou la peine à sa responsabi- 
lité. La même liberté est laissée au juge à l'égard des adultes 
normaux : les dispositions relatives aux peines ont loules pour 
but de permeltre à l'autorité judiciaire d’individualiser la peine. 
Le projel n'admet pas la peine de mort. Les peines sont : la 
réclusion de un à quinze ans, sauf les cas spéciaux où elle est 
prononcée à vie; et lemprisonnement de huit jours à deux ans, 
sauf les cas où la peine est porlée jusqu’à cinq ans. L’exéculion 
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de ces peines comporte l’obligation au travail; le condamné est 
mis en cellule pendant trois mois, avec possibilité, pour l'autorité 
de surveillance, de prolonger le séjour en cellule. Ce temps 
passe, le régime adopté est le régime auburnien : travail en 
commun, encellulement pendant la nuit et les heures de repos. 
Le projet admet la libération provisoire : pour les condamnés à 
temps, après les deux tiers et au moins une annee de la peine, et à 
condition que le dommage ait été réparé dans la mesure du pos- 
sible; pour les condamnés à vie, après vingt ans de leur peine, 
la libération ne comptant que pour cinq ans, mais pouvant 
devenir définilive après ces cinq ans, si le libéré s’est bien conduit. 
— À côlé de ces peines, le projel édicte des mesures de sureté : 
à l'égard des délinquants d'habitude, le juge peut ordonner que 
la peine sera subie dans une maison d’internement spéciale, où 
le condamné ne pourra rester moins de cinq ans, el moins de dix 
ans s’il est interné pour la seconde fois. L’internement, en tout 
cas, ne peut depasser vingt ans. A l’égard des délinquants qui 
vivaient dans l’inconduite ou la fainéantise, et si leur délit est en 
rapport avec ce genre de vie, le juge peut suspendre l’exécution 
de la peine et les renvoyer dans une maison de travail, où ils 
feront l’apprentissage d’un métier qui leur permette de gagner 
leur vie, et où ils seront séparés les uns des autres la nuit et 
perdant les heures de repos; mais cette mesure ne peut être prise 
à l'égard de ceux qui ont subi de la réclusion. Si le condamné est 
un buveur d'habitude, et si son délit est en rapport avec ce pen- 
chant, le juge peut suspendre l'exécution de la peine et le 
renvoyer dans un asile de buveurs, où il restera jusqu’à ce qu’il 
soil guéri, mais où il ne pourra rester cependant plus de deux ans. 

À côle de ces peines privatives de liberté, le projet admet 
l'existence de peines pécunisires : l’amende, dont le montant est 
fixé par le juge en tenant compte du revenu et de la fortune du 
délinquant, mais qui ne peut être prélevée sur la somme néces- 
saire à l’entretien du délinquant et de sa famille; si le coupable 
est sans ressources et ne peut travailler, il sera confié à l’assis- 
tance publique. L’amende, d’ailleurs, ne peut être moindre de 
3 francs ni dépasser 5000 francs, et le juge fixe un délai de 
paiement qui varie entre 14 jours et 3 mois. Le juge peut aussi 
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autoriser le paiement de l'amende par à-compte ou le rachat de 
l'amende par une preslation de travail. Si l'amende reste impavée 
et n’est pas rachetée, le juge ordonne la poursuite pour dettes; 
— la confiscation, qui est une peine accessoire ou qui peut être 
prononcée pour remplacer une amende. — Ces peines pécuniaires 
s’éleignent par la mort du coupable, et leur produit peut être 
affeclé en tout ou en partie à la réparation du préjudice causé à 
la victime, de mème que, en cas de condamnation à une peine 
privative de liberté, une part du pécule peut être alloute à la 
victime. Enfin, le projet etablit difiérentes peines accessoires : 
privation des droits civiques, destilution, déchéance de la puis- 
sance paternelle, interdiclion d'exercer une profession, une indus- 
trie, expulsion (qui peut êlre prononcée contre les condamnés 
à la réclusion ou à l’internement et dont la durée varie de 3 à 
15 ans), interdiction de tenir un débit de boissons, elec . 

Telles sont les peines légalement établies. Mais le juge jouit 
de pouvoirs très élendus pour leur application. L'article 49 dis- 
pose qu'il fixera la peine d'après la culpabilité, en tenant compte 
des mobiles, des antécédents et de la situation personnelle du 
délinquant ; en d’autres termes, il doit individualiser la peine. Et 
l'article 50 permet d'alténuer la peine en cas de délit commis 
pour un mobile honorable, par suite d’une detresse profonde, sous 
l'impression d’une menace grave (contrainte morale), sur l'ordre 
d'un supérieur, — ou si le délit a été provoqué, -— ou s'il y a 
eu manifestation d'un sincère repentir, notamment si l'inculpe a 
répare le dommage, — enfin, si le delai de prescription était près 
d’expirer lors des poursuites. L'article 51 règle l'effet des cir- 
constances allénuantes ainsi admises. D’ailleurs, si le juge peut 
atténuer la peine, il peut l’aggraver en cas de récidive : si le 
coupable a été condamné à une peine privative de liberté pour 
une durée de six mois dans les trois ans qui ont précédé la nou- 
velle infraction, le juge n’est pas lié par le maximum de la peine 
prévue par le délit; il peut aller jusqu’an maximum légal du 
genre de peine. On tient compte, remarquons-le, des peines subies 
à l'etranger comme élément de la récidive, si le délit puni à 
l'étranger est susceptible d’extradition. 

Enfin, en cas de cumul d’infractions le juge prononce la peine 
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la plus grave, mais il en augmente la durée, sans pouvoir dé- 
passer ni la moitié en sus du maximum de la peine prévue pour 
le délit ni le maximum légal du genre de peine. Quant à la 
détention préventive, l’impulation sur la durée de la peine n’est 
que facultative. 

Les poursuites et les peines s’éteignent par la mort du délin- 
quant, par la grâce, par une maladie mentale incurable, par la 
prescriplion de l’action publique, dont la durée varie de 4 à 
25 aus, suivant la gravité de la peine encourue, et par la 
prescription de la peine, dont la durée varie de 5 à 30 ans. 
La prescription peut être interrompue, mais l’action ou la peine 
sont nécessairement prescrites lorsque la durée du délai ordi- 
naire de prescription sera dépassée de la moitié. 

L’exécution de la peine peut ëtra suspendue par un sursis, si 
le condamné n’a subi, ni en Suisse ni à l'étranger, aucune peine 
privative de liberté, si la peine prononcée esl inférieure à un an; 
le juge peut fixer le délai d’épreuve entre 2 et 5 ans, et le sursis 
n’est possible que si le délinquant a, autant qu’il était en son 
pouvoir, réparé le dommage. Il faut ajouter que le juge peut 
soumettre, pendant le délai d'épreuve, le délinquant à certaines 
règles de conduite (obligation d'apprendre un métier, de s'abstenir 
de boissons alcooliques, etc.). Au bout du délai, la peine est éteinte; 
mais si le condamné commet un délit intentionnel avant son expi- 
ralion ou s'il meconnait les règles de conduite à lui imposées, le 
juge ordonnera l'exécution de la peine. 

Ainsi qu'on le voit, malgré la sécheresse de cette analyse, le 
projet de Code pénal suisse mérite d’être consulté : sur bien des 
points, il a tenu compte des discussions les plus récentes et des 
solutions de progrès qui ont éte proposées par les criminalisies, les 
sociologues, ou les congrès pénaux et pénitentiaires. Ce qui parait 
le caracteriser, c’est l'étendue des pouvoirs du juge et surtout les 
efforts qui sont faits pour adapter la peine à la « témililité » de 
chaque coupable. Le projet réalise donc les désirs de l’Union 
pénale internationale et des criminalistes de toutes les ecoles. 

Du livre IT, consacré aux contraventions, il y a peu de choses à 
dire. Îl comprend une partie générale et une partie spéciale. La 
partie générale établit des règles communes à toutes les contra 
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ventions : les enfants et les adolescents sont soumis à un regime 
spécial, la tentative de contravention n’est pas puniscable, les 
contraventions commises à l'étranger ne peuvent être poursuivies 
en Suisse, el la prescription est d’un an pour l’action publique, 
de deux ans pour la peine. Quant aux peines des contraventions, 
ce sont les arrêts, dont la durée est de trois jours à trois mois, et 
qui s’exécutent dans une prison cellulaire el comportent l'obliga- 
tion au travail, — et l'amende de 1 à 500 francs. 


MarcEez NAST. 


BIBLIOGRAPHIE 


La clôture de la session parlementaire 
et son influence sur l’œuvre l'gislative, 


par M. Jean Reynaup, docteur en droit. 


Compte-rendu par M. Joseph DaLrecn, professeur à la Faculté de droit de 
l'Université de Dijon. 


La question etudiée dans cette monographie intéresse plusieurs 
disciplines; aussi la monographie elle-même a une utilité supé- 
rieure à celle d’une contribution aux recherches du droit con<ti- 
tutionnel à vrai dire, elle est mieux faite, plus vigoureuse et 
cohérente, moins hachée en détails mal dominés et peu raccordés 
souvent par le fait d’une inexpérience assez réelle des méthodes du 
droit public comparé, dans la deuxième partie, consacrée aux 
effets de la clôture et au problème de la péremption des travaux 
parlementaires, que dans la première, employée à un expose du 
droit de clôture en général et des moyens de l'exercer. J'aurais 
mauvaise grâce à insister sur ce dernier point, d'autant mieux 
que ma critique risquerait l’exagération et qu'il suffit amplement 
d’avoir indiqué la disproportion apparente entre les nombreuses 
recherches faites et les conclusions vraiment utiles, l’utilisation 
par endroits trop indirecte des sources de langue anglaise, la mise 
sur plan égal de toutes les législations au lieu qu'il eût fallu s’arrè- 
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ter aux plus caractéristiques et essayer sur celles-ci des cocstata- 
lions et des remarques dont la portée eût été générale et la notation 
somme toule assezaisée touchant l’évolution historique et la psycho- 
logie politique comparée, enfin la place trop maigre oumêmeinexis- 
tante faite à certaines réglementations ou questions, telles la réper- 
cussion de la clôture sur les mesures financières en cours de prépa- 
ration ou la nature intrinsèque du décret de clôture. Et mieux 
vaut affirmer à nouveau le relief queM.R. a donné cettefoisavec un 
esprit fort avisé et une connaissance directe, manifeste et sérieuse 
de toutes les difficultés engagées el des procédures suivies à 
l'étranger comme en France, à la question de la caducité ou de 
la non-péremption destravaux législatifs ; le problème n'avait guère 
été, jusqu'ici, à ma connaissance, abordé largement que par le 
professeur Vincenzo Miceli. 1l y a une quinzaine d'années, dans les 
Annales de l’Université de Pérouse ; il demandait à être completé 
quant à l'ensemble des législations, repris pour quelques-unes, 
et surtout synthétise à nouveau en ulilisant de manière toute spé- 
clale les discussions ouvertes et les mesures arrêtées en France 
et en Belgique notamment au cours des années 1894 et 1893; 
M. Reynaud y a fort bien réussi, je lui en donne une assurance 


sincère et louangeuse. 
Joseex DELPECH. 


Le rôle social des caisses d'épargne privées 
en France et en Italie, 


Par M. André Bosc, docteur en droit. 


Compte-rendu par M. Lucien Brocarp, professeur agrégé d’économie 
politique à la Faculté de droit de Nancy. 


L'auteur de ce travail à voulu démontrer que les produits de 
l'epargne populaire ont pour destination naturelle de vivifier les 
régions d’où ils émanent, d'y ètre employés à des entreprises ou 
à des œuvres utiles à ceux qui les ont rassemblés, tandis que leur 
adduction à l'Etat faït subir à leur mise en œuvre une véritable 
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déviation qui n’est avanlageuse ni pour les épargnants, ni pour 
le pays, ni même pour les finances publiques. Pour cela M. Bosc 
a choisi les deux pays qui peuvent fournir à sa thèse une écla- 
tante démonstration par les faits; la France, où les fonds des 
caisses d’epargnes, centralisés par la caisse des depôls el consigna- 
tions, sont absorbés par des valeurs d’Elat ou garanties par l'Etat ; 
l'Italie, où une législation très libérale, appliquée de la façon la 
plus prudente et la plus feconde, a permis aux caisses d'épargne 
de jouer un rôle important dans le réveil économique du pavs. 
Sans négliger les fonds d'Etat auxquels elles ont consacré environ 
la moitié de leurs ressources, les caisses ilaliennes se comportent 
comme de véritables institutions de crédit; elles escomptent 
des effets de commerce, font des avances aux caisses de credit 
agricole, aux communes et aux associations agricoles, pour des 
irrigalions, pour l'amélioration des races d'animaux, etc; elles con 
sentent des prêts d'honneur à des ouvriers, fournissent des fonds 
à des associations d'ouvriers industriels pour prendre en adjudi- 
cation cerlains travaux, et consacrent même une partie de leurs 
bénéfices à des œuvres philanthropiques. En 190%, elles ont 
avancé 30) millions de lires en prêts hypothécaires, 165 en 
prêts chirographaires, 80 en comptes courants. Bien que quelques- 
unes de ces caisses aient disparu pour des raisons qu’on regrette 
de ne pas trouver dans le livre de M. Bose. le chiffre très élevé 
de leurs réserves, qui sont constituées avec leurs bénefices, donne 
une haute idée de leur prospérité. M. Bosc nous invite à les 
imiter. Il fait remarquer que rien ne s y oppose, et l'analvse qu'il 
nous présente des resullats heureux obt-nus en France même 
par les caisses d'épargne de Marseille, Lyon et Paris, renforce 
singulièrement son argumentation. Ce qui est un peu inquiétant 
pour nous, c’est que si nous n'avons pas actuellement une législa- 
lion plus libérale, c'est en grande partie à la résistance des caisses 
d'épargne que nous le devons. Cependant la façon dont un certain 
nombre de caisses françaises, entrainées par l'exemple de celles 
de Lyon, Marseille et Paris, tirent parti de la législation actuelle 
nous laisse quelque espoir d'un avenir meilleur. 

Ces idées et ces faits n'ont rien, comme on le voit, de bien 
nouveau. Mais M. Bosc, qui est bien documenté sur les caisses 
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italiennes et françaises, a mis au point la question d’une façon 


judicieuse. 
Lucien BROCARD. 


Manuel de Procédure civile et commerciale, 
par M. Paul Cucuz, professeur de Procédure à l’Université de Grenoble. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


C’est un mérite rare pour un auteur que celui de savoir, malgré 
la publication antérieure d'ouvrages remarquables sur le mème 
sujet, se faire une place à côté de leurs auteurs. Il en est ainsi 
du Manuel de Procédure que M. le professeur Cuche vient de 
faire paraitre : bien qu’il ait été devancé par les traités si juste- 
ment appréciés de MM. Garsonnet et Glasson, son Manuel pré- 
sente un réel intérêt et sera fort ulile à ceux qui le liront ou le 
consulteront, parce que nous retrouvons en lui les qualités toutes 
particulières qui, jusqu’à présent, ont valu aux ouvrages du savant 
professeur dè Grenoble une légitime notoriété, qualités faites avant 
tout de clarté, de précision et de vie. Ce sont là, en effet, les qua- 
lités qu’il a voulu apporter à son Manuel de Procédure. Son livre 
s'adresse avant tout aux étudiants, et, pour en rendre la lecture 
moins aride, pour les attacher à une matière en elle-même peu 
attrayante comme la procédure, il s’est efforcé de mettre en relief 
les idées générales qui la dominent, de donner à son enseignement 
un caraclère purement utilitaire, en laissant de côté certaines 
procédures disuèles, et surtout de communiquer à son ouvrage 
le plus de vie possible, en ne craignant pas la couleur et l'origi- 
nalité. Ce but a élé pleinement atteint par M. Cuche; et, lors- 
qu'on lit son Manuel, on est frappé de la clarté qui y règne et de 
l’art, tout fait de simplicité, avec lequel chaque question est pré- 
sentée. Peut-être en est-il ainsi, parce que le livre de M. Cuche 
est la reproduction immédiate de son enseignement oral, de l’en- 
seignement qu’il donne avec lant d’autorité aux étudiants de Gre- 
noble. Quoi qu'il en soit, il serait injuste de laisser croire que ce 
Manuel ne s'adresse qu'à des étudiants et que seuls ceux-ci pour- 
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ront y trouver intérêt. Les praticiens eux-mêmes s’instruiront en 
le consultant : non seulement, ils connaitront l'opinion de l’auteur 
sur les principales questions qui sont controversées el sur celles 
qui sont à l’ordre du jour, mais ils trouveront, à la fin de l'ouvrage, 
des modèles des actes les plus importants de la procedure. Nous 
souhaitons vivement que M. Cuche donne une suite à son Manuel 
en publiant un Manuel des voies d'exécution. 


Maruer, NAST. 


Du pouvoir de contrôle de la Cour ie cassation 
sur la qualification criminelle. 


Par M. Pierre px Cnrauvenon, docteur en droit, avocat à la Cour d'appel. 


Compte-rendu par M Marcel Nasr. 


Le principe, qui est à la base même du pourvoi en cassation, 
est la distinction du fait et du droit : les juges du dernier ressort 
jugent souverainement le fait, la Cour suprême ne peut juger 
que le droit, elle tient pour vraie l'appréciation que le tribunal 
ou la Cour d’appel ont donnée des faits et son rôle unique est de 
rechercher si les juges ont bien appliqué la loi. Cette distinction 
du fait et du droit, simple et aisée à comprendre en théorie, est 
beaucoup plus obscure en pratique et, dans bien des cas, il est 
assez malaisé de délimiter le pouvoir d'appréciation du juge du 
fait et le pouvoir de contrôle de la Cour de cassation. Le fait et 
le droit sont parfois si intimement unis qu’on peut hésiter à 
admettre le contrôle de cette dernière juridiction. Il en est ainsi 
spécialement, en matière criminelle, lorsqu'il s’agit de qualifier 
légalement un fait, de savoir si un fait est un vol, une escroquerie, 
une injure : le fait et le droit sont étroitement unis, puisque la 
qualification consiste à appliquer une règle légale à un fait parti- 
culier, et l’on peut se demander jusqu'à quel point la Cour 
suprême peut rectifier la qualification admise par le juge du fait. 
Cette question, jusqu'ici peu étudiée et même souvent passée 


LOIS PROTECTRICES DE L'ENFANCE. 63 


sous silence, a donné lieu à une jurisprudence assez étendue et, 
malheureusement, quelque peu contradictoire, quoique la chambre 
criminelle semble s'être ralliée depuis longtemps à un principe 
certain. M. de Chauveron a pensé qu’elle méritait une étude cri- 
tique et il a essayé, très heureusement, d’ailleurs, de lui donner 
une solution juste et logique. Il a très bien su montrer que toute 
qualification criminelle soulève une question de droit et il 
admet que, dans tous les cas, la Cour de cassation doit pouvoir 
la contrôler, non seulement dans un but pratique, pour assurer 
l'unité d'interprétation judiciaire, mais aussi parce que, en 
théorie, définir une infraction c’est juger en droit. Nous croyons 
celle solution exacte et nous devons reconnaître que l’auteur a 
su l’appuyer sur de sérieux arguments; son étude dénote un 
esprit clair, logique et judicieux. Nous signalerons, en parti- 
culier, les passages relatifs au pouvoir de contrüle de la Cour de 
cassalion en ce qui concerne l'intention délictueuse et à son pou- 
voir de contrôle sur la qualification devant la Cour d'assises. 


Marcez NAST. 


Lois protectrices de l'enfance, 


Par M. Adolphe BouaoziziarTs, docteur en droit, 
président du Tribunal de Lavaur. 


Compte-rendu par M. Henri Paupnoumz, docteur en droit, 
juge au Tribunal civil de Lille. 


À une époque où toutes les questions intéressant l’enfance font 
l’objet des préoccupations, non seulement des jurisconsultes, mais 
de tous ceux qui, de près ou de loin, étudient les problèmes 
sociaux, le livre de M. le président Bourdeillette ne peut être que 
le bienvenu. Son titre, peut-être, aurait été plus exactement for- 
mulé en ajoutant au mot « lois » le mot « institutions ». L'auteur, 
en effet, a tenu à ne rien négliger. Après une courte introduction 
historique, il signale successivement, dans une première partie, 
toutes les dispositions de nos codes civil, de procédure et pénal 
concernant l'enfance et, dans une seconde partie, les lois spéciales 
el les œuvres d'institutions créées en faveur des enfants, soit par 
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l'initiative privée, soit par l'Etat. Ce cadre est des plus vastes et 
le volume dejà si compact, dont nous signalonse la publication, 
aurait été sans doute insuffisant pour le remplir si l’auteur avait 
voulu entrer dans le détail des questions controversées el se livrer 
à l'examen critique des innovalions el des réformes qui, sur bien 
des points, sont actuellement à l'étude. Son ambition, il prend 
soin d’ailleurs de nous en prévenir, a été simplement de faire 
œuvre de vulgarisateur et de réunir des matériaux dixseminés çà 
et là dans le vaste corps de nos lois, laissant à d’autres le soin de 
suivre et de rechercher les progrès à réaliser. Ainsi conçu, le tra- 
vail de M. Bourdeillette est certainement très utile. Ne l'aurait-il 
pas été d'avantage si l'honorable magistral avait élé moins modeste ? 
Il est permis de le penser. Ainsi, à propos de la loi du 19 avril 1898 
et des poursuiles dirigées contre les mineurs, l’auleur laisse 
presque complètement de côté toutes les discussions du Comité 
de défense des enfants traduits en justice de Paris, tous les projets 
en voie d'élaboration en vue d'acclimater chez nous les tribunaux 
pour enfants et les mesures prises par le Parquet de la Seine 
en vue d'assurer, en conformité d’une circulaire de M. le garde 
des sceaux Milliard, l'information par un juge d'instruction spé- 
cialisé (1) el le jugement à une audience particulière des procé- 
dures concernant les mineurs. Espérons que, dans une seconde 
édition, M. Bourdeillette n'hésitera pas à aborder la critique des 
lois et des institutions dont il s’est borné à préciser la portée et 


le but. 
Henri PRUDHOMME. 


{(t) La circulaire de M. Milliard prescrivait de mettre à l'instruction toutes 
les procédures cuncernant les mineurs de seize ans. Elle parait n’avoir pas 
élé observée par un grand nombre de parquets; ceux des yrandes villes 
semblent seuls s’y étre exactement conformés, bien que, dans ces villes, les 
cabinets d'instruction soient naturellement plus chargés qu'ailleurs. Le livre 
de M. Bourdeilletie tend à nous le prouver. En effet, à propos de ces procé- 
dures, il donne le modéle de demande de renseignements adressé au maire 
par le procureur de Ja République. 


L'Etuitrur-Gérant : F, ICHON. 


Paris. — Imp. F, Picsox, 29, rue Soufflot. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE FRANÇAISE EN MATIÈRE 
DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE 


(Décisions PUBLIÉES EN 1909) 


Par F. Suavizzs, professeur de droit international privé, doyen de la Faculté 
de droit de l’Université de Poitiers. 


1. — Ouvriers étrangers. — Influence de Ia résidence de ces ouvriers en 
France sur le mode de réparation du dommage causé par les 
accidents du travail. — Caractère alimentaire du capital forfai- 
taire fixé par l’article 3 S 13 de la loi du 9 avril 1898. 

Il, — Mariage putatif. — Loi qui régit ses conditions et ses effets. — Ce 
mariage entraine-til un changement de nationalité pour la 
femme de bonne foi? — Loi allemande. — Loi italienne. 


III. — Caractère, au point de vue international, des règles établies par la 
loi francaise du 30 juin 1838 pour la protection des intérêts des 
personnes non interdites placées dans uh établissement d’aliénés, 
— Internement d’un Français dans une maison d’aliénés située 
à l'étranger. 

IV. — Retrait successoral exercé à l'occasion de la succession d’un 
étranger décédé cn territoire francais. — Loi qui régit l’exercice 
de ce retrait. 

V. — La règle Locus regit aclum. — Son caractère facultatif. 

VI. — Syndicat professionnel étranger l‘galement constitué dans son pays 
d’origine : peut-il plaider en France? — Poursuite à raison d’une 
fausse indication de provenance. — Réciprocité législative 

VII. — Portée pratique de l’article {1 du traité de Francfort du 10 mai 1871. 


I. 


Ouvriers étrangers. — Influence de la résidence de ces ouvriers en France 
sur le mode de réparation du dommage causé par les accidents du travail. 
— Caractère alimentaire du capital forfaitaire fixé par l’article 3 S 13 
de la loi du 9 avril 1898. 


Lorsqu'un ouvrier étranger est victime d’un accident profes- 
sionnel, s’il n’est alteint que d’une incapacité temporaire de 
travail et a droit à une indemnité journalière, celle-ci lui est due 
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sans que l’on ait à rechercher s'il réside ou non en France. Il est, 
au point de vue «le celle indemnité, dans une condition identique 
à celle d’un ouvrier français. Sa condition devient, au contraire, 
nettement différente de celle de ce dernier, si, frappé par l’acei- 
dent d’une incapacité permanente, il est dans le cas de solliciter 
et d'obtenir une rente. En une pareille occurence, à moins de 
dérogation écrile dans une convention diplomatique, il résulte de 
l’article 3 $ 13 de la loi du © avril 1898, que l'ouvrier étranger 
qui ne réside pas en France au temps de l'accident, ou qui cesse 
d'y résider par la suite, n’a droit, pour toute indemnité, qu'à un 
capital égal à trois fois la rente qui lui aurait ou lui avait été 
allouée. 

Déjà, dans cette Revue (1), nous avons indiqué que, d'apres la 
jurisprudence, s'il n’est pas necessaire, sans doute, pour prétendre 
à la rente, que l'ouvrier étranger ait en France un domicile auto- 
risé par le gouvernement dans les termes de l’article 13 du Code 
civil, ni même qu’il y ait fait une déclaration de résidence, du 
moins faut-il qu'il ÿ kubite en fait. Il ne suffirait pas que, habi- 
tant tout près de Ja frontière, 1l vienne chaque jour en France 
dans un atelier pour yÿ travailler. L’habitation de fait, dont les 
juges on! à apprecier l'existence, est la condition suffisante mais 
nécessaire : elle est l'élément constitutif de la résidence dont il est 
parlé dans la loi d'avril 1898 (2). 

Mais. voici qu’une difficulté surgit sur le point de savoir si 
l’ouvrier étranger habite ou non la France, ou bien s’il a cessé d'y 
habiter : à qui va incomber Île fardeau de la preuve? Est-ce à 
l'ouvrier qui réclame une rente, à établir qu'il habite en France ? 
Est-ce à l'employeur qui conteste le droit de l'ouvrier à [a rente 
el prétend se libérer vis-à-vis de lui en lui soldant un capital égal 
à trois fois la rente qui lui aurait ou qui lui avait élé allouée, à 
justifier que cet ouvrier habite en pays étranger? La réponse à 
cetle question ne nous semble guère difficile. Étant donne que, 
en cas d'accident, la règle à poser est que l'ouvrier etranger 


(1) V. année 1905, p. 197 et s. — Rapp., 1902, p. 129ets.; 190). p. riÿets. 

(2) V. Cabouat, Accidents du travail, I, p. 386, Il, p. 230; l'ir. L'ucciatinn 
industrielle (3e édit.), p. 879; Sachet, Accidents du travari (à édil.\, 
1, p. 1430; Loubat, Risque professionnel (3° édit.), 1, n° 952 et s. 
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peut, d’après la loi du 9 avril 1898, réclamer les mêmes indem- 
nités ou pensions que l’ouvrier. français, c'est à l'employeur qui 
conteste ce droit en prétendant se prévaloir d’une disposition 
législative qui y fait exception, à établir sa prétention, C’est, en 
effet, ce que décide la Cour d'appel de Grenoble dans un arrèt du 
30 décembre 1908 (1) portant confirmation d’un jugement da 
tribunal civil de Briançon, du 14 avril de:la même année (2). 

Dans l’espèce soumise successivement à ces deux juridictions, 
il s'agissait d’un ouvrier italien qui, titulaire d’une rente viagère, 
se rendait parfois en Ilalie où il élait propriétaire d’un petit 
immeuble et où il avait des parents. Est-ce que ces séjours répétés 
hors de France élaient de nature à autoriser l'employeur à subs- 
tituer à la rente le capital forfaitaire établi par l’article 3 S 13 de 
la loi du 9 avril 1898? Le tribunal de Briançon, et, après lui, la 
Cour de Grenoble, décident, — solution dex plus equitables, — 
que pour conserver le droit à la rente dont il avail été constilné 
le bénéficiaire, il n’est pas indispensable que l’ouvrier étranger se 
trouve sur le territoire français à tout instant, sans pouvoir en 
sortir, pour quelque raison que ce soit. Sans doute, il appar- 
tiendra, le cas échéant, au juge de dévoiler toute tentative de 
fraude habilement dissimulée à l’aide de deplarcements fréquem- 
ment répétés qui font que, en réalité, l’ouvrier habite en dehors 
de la France; « mais rien ne permettait de dire, dans l'état de la 
cause, lisons-nous dans l'arrêt de la Cour de Grenoble, que X... ait 
fait en Italie d'autres séjours que des séjours accidentels et des 
actes de passage qu'expliquent surabondamment son origine, ses 
attaches et ses interêts ». 

Aujourd'hui, depuis le traité de travail franco-ilalien du 
15 avril 1904, completé par l’arrangement du 9 juin 1906 (3), la 
question ne pourrait plus se présenter dans les termes que nous 
venons d'indiquer, entre un employeur soumis aux lois francaises 
sur le risque et un ouvricr italien. Mais étant donne que les 


(14) Clunet, 1909, p. 1048. 

(21 Clunet, 1909, p. 731, Rer. e dr. int. privé, 1909, p. 167. 

(3) Le trait* franco-italien a «té promulsué en France, le 8 octobre fu 0{: 
l'acte additionnel, le 13 juillet 197. — V. Surville et Arthuvs, Cours é.#- 
mentaire de tir. int. privé (59 édit.), n° 125, Î. 
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traités-lois du genre de celui que nous venons de citer ne sau- 
raient, pas plus qu’une loi dont ils sont l'équivalent dans chacuri 
des pays signataires, être appliqués rétroactivement, il ne pouvait 
pas, dans l’espèce, être fait élal du trailé franco-italien de 1904, 
d'autant mieux que non seulement l'accident, mais, de plus, la 
sortie de France de l’ouvrier étaient antérieurs au susdit traité (1). 
En tout cas, le problème résolu par le tribunal de Briançon et par 
la Cour de Grenoble n’en conserve pas moins tout son intérêt dès 
qu'il s’agit d'ouvriers étrangers ressortissant de pays qui n'ont 
pas signé de traité de travail avec la France. 

Quoi qu’il en soit, en nous plaçant désormais dans une hypo- 
thése où il est prouvé que l’ouvrier étranger n’habite pas où 
n’habite plus en France, et où il ne lui est dû que le capital égal 
à trois fois la rente qui lui aurait ou lui avait été allouée comme 
conséquence d’une résidence dans notre pays, voici la question 
qui a été soumise à la justice. Le chef d'entreprise peul-il com- 
penser les sommes dont il est ainsi débiteur, avec les dépens du 
procès que l’ouvrier a été condamné à lui payer? À toute éven- 
tualité, cette compensation ne saurait être totale. En effet, la 
créance du capital fixé par l’article 3 $ 13 de la loi du 9 avril 1898, 
étant la représentalion d’une partie du salaire, 1l ne saurait être 
question de la saisir-arrêter et de la compenser au-delà de 
un dixième. Mais cette compensation partielle est-elle mème 
possible? C’est à bon droit que la Chambre civile de la Cour 
suprême a répondu négativement dans son arrêt de cassation du 
18 novembre 1908 (2). Elle reconnait à juste titre, à notre avis, 
que le capital alloué à l’ouvrier est substitué à la rente et a, 
comme celte dernière, un caractère alimentaire. Il est donc insai- 
sissable et il ne peut être parlé de compensation. 


(1) Cass., 18 novembre 1908, Clunet, 1909, p. 1047; Rev. dr. int. privé, 
1909, p. 169. — L'accident seul crée-t-il, au profit de chacune des parties, 
un droit acquis de telle sorte que la législation existante en fixe définiti- 
vement les conséquences? Dans le sens de l’affirmative, v. Lyon, 26 de- 
cembre 1907, Revu. dr. int. privé, 1908, p. 608; Nancy, 8 février 1908, 
même Revue, 1908, p. 612; Clunet, 1908, p. 1104. 

(2) Clunet, 1909, p. 1047; Rev. dr. inf. privé, 1909, p. 169. 
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“IL. 


Mariage putatif. — Loi qui régit ses conditions et ser effets. — Ce mariage 
entraine-t-il un changement de nationalité pour la femme de bonne foi? 
— Loi allemande. — Loi italienne. 


Une femme allemande se marie avec un Italien. Le mariage 
est annule, mais déclaré putalif au regard de la femme. Celle-ci 
ayant, après son mariage et avant l’annulation, testé en la forme 
olographe au profit de son conjoint qui, lui, avait été de mauvaise 
foi, faut-il admettre que ce testament est émané d’une femme 
devenue Italienne, ou d’une femme allemande n’avant pas perdu 
sa nationalité d’origine par suite de son mariage, plus tard 
annulé. Dans le premier cas, le testament est valable, aux termes 
de la loi civile de l'ftalie, qui en reconnait la validité tant qu'il 
n'a pas élé révoque. Dans le second, il devient possible d'appli- 
quer le $ 2077 du Code civil allemand, aux termes duquel : « La 
disposition de dernière volonté, par laquelle le testateur a gratifié 
son conjoint, est nulle si le mariage est nul lui-même, ou s'il a 
té dissous avant le décès du testateur. » Tandis que le mari 
gratifié soulenait naturellement que la loi de l'Italie s'appliquait 
au testament, les hériliers de la femme prétendaient au contraire 
que le $ 2077 du Code civil allemand devait être obi. 

La Cour d'appel d'Alger, par arrêt du 44 avril 1908 (1), a 
sanctionné celle dernière prétention. Mais si cette solution paraît, 
étant donné que le mari gratifié élait de mauvaise foi, donner 
satisfaction à l'équité, il faut reconnaître que, au point de vue 
du droit, elle est douteuse. En tout cas, elle a été basée par la 
Cour sur des motifs qui laissent place à la critique. 

Tout, en définitive, se ramène ici à deux questions. D'une 
part, quelle a été, dans l'espèce, l'influence du mariage putatif 
sur la nationalité de la femme® D'autre part, à supposer que 
celle dernière soit demeurée Allemande, quel caractère juri- 
dique convient-il de reconnaître au 2077 du Code civil 
allemand ? 


(1) Clunet, 1909, p. 489; Rev. de dr. int. privé, 1909, p. 232. 


10 EXAMEN DOCTRINAL. 


Or, dans l’arrét de la Cour d'Alger, qui ne fait pas celte dis- 
linction, voici ce que nous lisons : « Attendu qu'aux termes de 
l'article 13 de la loi allemande du 1° juin 1870, la femme alle- 
mande perd sa nationalilé en se mariant avec un étranger; 
attendu qu'il est de jurisprudence et de doctrine constantes en 
Allemauyne que ce transfert de nationalité ne peut resulier que 
d’un mariage légalement contracté... ; attendu que, s’il est de 
principe en droit international, comme en droit français, que 
le mariage putatif produit les mêmes effets civils, au profit de 
l'époux de bonne foi, que le mariage régulièrement contracté... 
l'époux de bonne foi est libre de renoncer au benéfice ainsi 
établi en sa faveur, s'il en doit résulter pour lui un préjudice. ; 
attendu que la dame X... avait, en conséquence, la faculle de 
conserver la nationalilé italienne, qui etait celle de son époux, 
ou d'y renoncer ; que ce droit est passé à ses heriliers: attendu, 
en conséquence, qu'il y a lieu de décider que la dame X... n’a 
pas perdu la nationalité allemande par suite du mariage putalif.…; 
atlendu que son mari a aussi soutenu que la dame X... avani fait 
un séjour ininterrompu de plus de dix ans hors de sa patrie, 
avait pei du la nationalité allemande (art. 21, loi du 1°" juin 1870); 
attendu qu’il appartiendrait au mari, en admettant cela, d'établir 
qu'elle a acquis la nationalité italienne. ; attendu que le séjour, 
si prolongé qu'il ait été, de la de cujus à Tunis, pays de protec- 
lorat français, n'a pu évidemment lui faire acquérir la nationalité 
italienne, qu’en conséquence et faute de preuve contraire, 1l y a 
lieu de décider que; jusqu’à son décès, la dame X... a conservé 
la nationalité allemande. ; attendu que la solution du lilige est 
uniquement régie par l’article 2077 du Code civil allemand... 
la disposition testamentaire faite en faveur du mari est devenue 
caduque. » 

Toute cette argumentation nous parait contenir des affirma- 
lions souvent criliquables. Nous allons essayer de le démontrer 
en dégageant les principes. 

Quelle est donc la loi qui régit le marisge putatif dans ses 
conditions de fond et ses effets? Nous dirons que la bonne foi qui 
rend le mariage putatif et en commande les conséquences juri- 
diques n'étant qu’une manière d’être de la volonté au moment de 
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la celebration de l’union, nous apparait, de même que le consen- 
tement lui-même, comme une condition constitutive de cette 
union. Il y a donc lieu, appliquant les règles du statut personnel, 
de se référer à la loi nationale de chacun des époux. C’est cette 
loi qui doit être appelée à décider si une mutation de natio- 
nalite s’est opérée chez l’épouse, de quelle manière et à l’égard 
de quelles personnes le mariage, bien que déclaré nul, peut pro- 
duire des effets (1). 

Ceci posé, la femme allemande ayant été de bonne foi quand 
elle s’est mariée, c’est à la loi allemande qu’il faut demander si 
elle admet le mariage putatif et quel est l’effet d’un semblable 
mariage au regard de la nationalité de l’énouse. L ne suffit pas 
de proclamer, comme l’a fait l'arrêt de la Cour d'Alger, qu’il est 
de principe, en droit international comme en droit français, que 
le mariage putatif produit les mêmes effets au profit de l’epoux 
de bonne foi que le mariage régulièrement contracté, mais que 
c'est un bénéfice pour cel epoux de bonne foi et qu'il y peut 
renoncer : non. Dans notre espèce, la femme allemande ayant 
ête de bonne foi, consultons la loi allemande sur le point de 
savoir si elle admet le mariage putatif et, en cas d'affirmative, 
voyons si celte femme, par suite de ce mariage, perd sa nationa- 
lite. C'est là tout ce que nous enseigne le droit international 
privé à notre point de vue. 

Or, il n'est pas contestable que, tant dans le droit antérieur 
que depuis le Code civil de 1900, ainsi que des $$ 1344 et 1345 
le prouvent, le mariage pulatif est une institulion reconnue en 
Allemagne. Il reste à rechercher quels en sont les effets et, tout 
particulièrement, quelle est son influence sur la nationalité de la 
femme. Si nous consultons ke $ 1345 du Code civil allemand, 
nous constatons que sans reconnaître que le mariage putatif peut 
engendrer tous les effets d’un mariage valable, comme l’admet- 
laient auparavant le droit commun allemand et certaines législa - 
lions particulières, ce texte décide que ce mariage n’est pas, 
cependant, sans produire certaines conséquences. Il résulte du 

(1) V. Audinet, Principes de dr. int. privé (2e édit.), nes 605, 606; Weiss, 


Traité thévrique et pratique de ir. int. privé, ll, p. 574; Despagaet, 
Précis de dr. int. privé, n° 241. 
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1345 que, par dérogation aux conséquences normales de la 
nullité, l'époux de bonne foi peut, au point de vue des rapports 
pécuniaires, faire considérer le mariage comme dissous en vertu 
d’un divorce prononcé aux torts de l’autre époux (1). Ainsi, au 
nombre des effets possibles du mariage putatif, ne se trouve pas 
le changement de nationalité encouru par l’epouse allemande 
qui se marie avec un étranger. Elle parait, dès lors, devoir con- 
server sa nationalité primitive, de telle sorte que l’article 13 de 
la loi du 1€ juin 1870, sur l'acquisition et la perte de la natio- 
nalité, suppose un mariage valable, quand il décide que la natio- 
nalité d'Etat sera perdue pour une Allemande par son mariage 
avec un étranger. 

En se plaçant au point de vue que nous venons d'indiquer, la 
Cour d’Alger aurait, à notre avis, placé le problème qui lui était 
soumis sur son véri:able terrain. 

Et puis, — c'est un autre aspect du problème que la Cour 
d'Alger n'a pas envisagé non plus sous cet angle, — est-ce que, 
en vertu de la loi du mari, c’est-à-dire de la loi de l'Italie, le 
mariage pulatif pouvait faire acquérir à la femme la nationalité 
italienne? Nous trouvons dans le Code civil italien un article 116 
aux termes duquel le mariage declaré nul, mais contracté de 
bonne foi, produit les effets civils tant à l'égard des époux qu’à 
l'égard des enfants. Si un seul des époux a été de bonne foi, le 
mariage ne produit les effets civils qu’en sa faveur et qu’en 
faveur des enfants. C’est la reproduction des règles écrites dans 
les articles 201 et 202 du Code civil français. 

Mais si, parmi les effets civils du mariage putalif, nous com- 
prenons en France l’acquisilion de la nationalité par la femme 
étrangère qui se marie avec un Français (2), en est-il bien de 
même en Îtalie? Dans une note intéressante parue dans la Revue 
de droit international privé (3), nous lisons ce qui suit : < Sur 
l’article 116, les auteurs italiens (4) raisonnent ainsi : la natio- 


(4) V. traduction du C. civ. allemand publiee par le Comité de legislation 
étrangère, t. IH, p. 78, 79. 

(2) V. Paris, 16 janvier 1895, Clunet, 1895, p. 1057. 

(3) 1909, p. 234 et s. spécialement, p. 236. 

(4) Borsari, Commentario al Codice civile (1881), t. 1, p. 104; Bianchi, 
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nalité n’est pas un effet civil, c’est un effet politique; or le texte 
ne parle que des effets civils, donc il ne s'applique pas à la 
nationalité, d'autant plus que ce texte est exceptionnel et par 
conséquent de droit étroit. » | 

En définitive, il semble bien, en se plaçant tant au point de 
vue du droit italien que du droit allemand, et en faisant abstrac- 
tion du droit français, qui n’avait rien à voir dans l’espèce et qu'il 
était inutile de faire intervenir, comme l'a fait la Cour d'appel 
d’Alger dans son arrêt, que les principes du droit international 
privé conduisaient à cette solution, à savoir que la femme alle- 
mande qui, de bonne foi, s’était mariée avec un Italien de mau- 
vaise foi, n'avait pas cessé d’être Allemande, son mariage ayant 
été plus tard annulé. 

On insistait, il est vrai, de la part du mari, en invoquant la 
cause de déchéance de la qualité de national allemand qui tient 
à un séjour de plus de dix ans en dehors de l'Allemagne (art. 21 
de la loi du 1° juin 1870). Ici encore cette prétention pouvait 
être écartée, mais, à notre avis, pour d’autres raisons que celles 
que fait valoir la Cour d'Alger et qui nous paraissent peu 
exactes. Voici notre raisonnement : Il y a plusieurs causes de 
perte de la qualité de sujet allemand. Parmi ces causes, qui 
chacune obéissent à des règles propres, figurent, d’une part, le 
changement de nationalité qui atteint la femme allemande quand 
elle se marie avec un étranger, et, d’autre parl, le change- 
ment de nationalité qui peut être la conséquence d’une émigra- 
tion à l'étranger. A ce dernier point de vue, la législation de 
l'Allemagne admet une restriction à la liberté d’expatriation en 
édictant que la nationalité allemande n’est perdue que si l’émi- 
grant a obtenu un congé (art. 13, 14 el s. de la loi du 
1er juin 1870). A défaut de congé, la nationalité allemande est 
conservée par l'émigrant, quoi qu’il advienne. Toutefois, par une 
atténustion apportée à ce principe, l’émigrant qui n’a pas obtenu 
de congé cesse d’être Allemand s’il séjourne, sans interruption, 


Corso di Codice civile italiano (1890), t. 1 p. 196, 202; Facelli, Commento 
al primo titolo del Cod. civ. italiano (1892), p. 166; Sechi, Diges{o italiano, 
ve Cittadinanza, n° 97; Carlo Bisocchi, Acguisto e perdita della nazionalita 
(1907), p. 306. 
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pendant plus de dix ans hors du territoire del’Allemagne sans 
requérir son inscriplion sur le registre matricule d'un consulat 
allemand. Ceci rappelé, dans notre espèce, il ne s'agit nullement 
d'une prétendue perte de la qualite de national allemand à la 
suite d'une émigration prolongée en pays etranger. L'hypothèse 
est celle d’une femme allemande qui croyait contracter un 
mariage valable avec un Italien et acquerir la nationalité italienne 
de son mari ; résultat qui ne s’est pas produil comme conséquence 
de la nullité du mariage. Que conclure de là ? C'est que la femme 
est restée allemande et que la perle de sa nalionalité d’origine 
comme conséquence d’un séjour prolongé pendant plus de dix 
ans à l'étranger n'aurait pu l’atleimdre, ce qui n'existait pas 
dans l'hypothèse, que si ces dix ans s'étaient écoules depuis 
l'annulation du mariage. | 

Quoi qu'il en soit, il nous parait établi que le testament. objet 
du litige, avait été fait par une femme allemande. Dès lors, le 
$ 2077 du Code civil allemand pouvait être applique. Seulement, 
ce texte est présenté comme impératif dans l’arrèt de la Cour 
d'Alger. Est-ce bien là son véritable caractère? Rien de plus 
douteux. « Malgré la forme impérative du texte, iisons-nous en 
nole dans la traduction du Code civil allemand publiee par le 
Comité de legislation etrangère (1), il n’y a ici qu'une regle 
d'interprétation, basée sur la volonté presumée du testateur 
d'inslituer son conjoint en cette qualité et de faire de cette 
qualité la condition de ses dispositions. (Planck, $ 2077.) La 
place de cet article, entre ceux qui posent les règles interpréta- 
tives (SS 2074 à 2076) et ceux qui traitent de l’action en annula- 
tion du testament ($ 2078 et s.), confirme celte opinion. IL en 
résulte que la preuve d'une intention contraire est admise. » 
Les magisirats de la Cour d’Alger auraient été, nous semble-t-il, 
bien avisés en envisageani cet autre aspect du difficile problème 
qui leur élail soumis. On conçoit que la solution du litige aurait 
pu être différente de celle qu'ils ont consacrée (2). 


(4) T. Hi, p. 726. 
(2) Cpr. Perroud, note dans Clunet, 1909, p. 492, 493. 
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LIL. 


Caractére, au point de vue international, des règles établies par la loi 
francaise du 30 juin 1838 pour La protection des intérêts des personnes 
non interdites placées dans un établissement d’aliénés. — 1aternement 
d'un Francais dans une maison d’aliénés située à l’étranger. 


Un Français non interdit est interné en pays étranger, dans un 
élablissement d’aliénés ; y a-t-il lieu de nommer un administrateur 
provisoire à ses biens ou un mandataire spécial à l'effet de le 
représenter en justice, conformément aux dispositions de la loi du 
30 juin 1838? Non, répond un jugement du tribunal de com- 
merce de Lille, du 26 juin 1909 (1), qui ne fait, d’ailleurs, 
qu'adopter à propos du mandataire spécial une solution analogue 
à celle qu’avaient antérieurement consacrée, pour la nomination 
d'un administrateur provisoire, des arrêts de la Cour de Douai du 
18 fevrier 1848 (2). du 9 août 1886 (3), et de la Cour de Caen du 
8 fevrier 1904 (4). Pourquoi donc? Parce que, répond le tribunal 
de commerce de Lille, la loi française de 1838 n’est applicable 
qu'aux aliénés placés dans des établissements français, autorisés 
par le gouvernement de la France et soumis à la surveillance des 
aulorités françaises, offrant, en conséquence, toutes les garanties 
que la loi exige en pareille matière. L'établissement d’aliénés 
silue à l'étranger ne peut être assimilé qu’à une maison de santé 
privée, el le régime de la loi de 1838 est, ici, à mettre entière- 
ment de côté. Le Français interné à l’étranger, n'ayant pas été 
interdit judiciairement, doit être considéré comme ayant conservé 
son entière capacité juridique. Un administrateur provisoire a-t-il 
êté nommé et a-t-il passé des actes, fût-ce une vente judiciaire 
d'immeubles, ces astes sont nuls et nou opposables au prétendu 
dément. Un mandataire spécial a-t-il été désigné, il n’a pas qua- 
lité pour le représenter en justice. 

Cette thèse, dans l’état actuel de notre législation, nous semble 


(1) Rev. dr. int. privé, 1909, p. 557. 
(2) D., 1848, 2, 175; S., 1848, 2, 563. 
(3) Pand. fr. pér., 1887, 2, 262; S., 1889, 2, 20. 
(4) Rev. dr. int. privé, 1905, p. 314. 
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exacle, et nous croyons au caractère exclusivement territorial de 
la loi du 30 juin 1838. Aussi bien la condition juridique de 
l’aliéné non interdit sequestré est-elle très différente de celle 
d'un interdit. Il n’est pas, au contraire de ce dernier, frappé d’une 
incapacité générale. Les actes qu’il peut passer durant son inter- 
vement ne sont pas nuls de droit comme ceux qui émanent d’un 
interdit postérieurement au jugement d'interdiction. Quant aux 
mesures de protection prises dans le but de sauvegarder les inté- 
rêts de l’aliéné, si elles se conçoivent pour celui qui se trouve 
dans un établissement français dont l’autorité publique française 
a le contrôle, on comprend qu’en l’absence de ce dernier, il ne 
puisse pas en être fait élat, et que, tant qu’il n’y a pas eu d’inter- 
diction, la capacité du Français demeure entière. En somme, la 
législation française ne reconnaît d'état intermédiaire entre la 
capacité absolue et l’incapacité produite par l'interdiction, que 
celle des personnes non interdites internées, conformément à la 
loi de 1838. La capacité du Français majeur non interdit ne peut 
être modifiée que sous les conditions déterminées par cette loi : la 
première de ces condilions est l’internement dans un établisse- 
ment d’aliénés français, soumis à la surveillance de l'autorité 
française (1). 

Une solution différente de celle qui prévaut à l'heure actuelle 
devant nos tribunaux, s’imposera peut-être bientôt aux juges 
français (2). 

En effet, le 17 janvier 1907, la Chambre des députés, exami- 
nant les modifications à apporter à la loi de 1838, a voté un texte 
qui, se plaçant dans l’hypothèse où c'est un Français qui a pro- 
voqué l’internement d’un de ses compatriotes dans un établis- 
sement d’aliénés étranger, décide que les dispositions législatives 
françaises concernant l’administration des biens de l’ahèné, seront 
alors applicables pourvu que, dans le mois de l’internement, une 
déclaration de cet internement ait été faite au procureur de la 


(4) V. Aubry et Rau (5e édit.), t. 1 S 127 bis, p. 814, note 4 his; Weiss, 
Traité thévrique et pratique dr. int. privé (2° é3it.), t. III, p. 367. 

(2) V. cette Revue, 1904, p. 614 et 8. — Rapp. Marie, Nécessité d’une 
conférence internationale pou: l’assistanc: aux élrangers, en particulier 
pour les a!iénés (Rev. philanthropique, Paris, 1907, p. 469). 
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République, du dernier domicile du malade en France. D'ailleurs, 
dans le projet de revision de la loi de 1838, la condition juridique 
de l’aliéné non interdit sequestré est calquée sur celle de l’interdit 
judiciaire. 

IV. 


Retrait successoral exercé à l’occasior de la succession d’un étranger 
décédé en territoire français. — Loi qui régit l'exercice de co retrait. 


Le 8 mai 1909, la Chambre civile de la Cour de cassation a 
rendu, conformément aux conclusions remarquables de M. le 
procureur général Baudouin, un intéressant arrêt relatif au retrait 
successoral (1). Voici en quels termes l'affaire se présentait à la 
Cour suprême : | 

Un étranger, qui n’avail pas été admis, dans les termes de 
l’article 13 du Code civil, à établir son domicile sur le territoire 
français, y mourut, laissant des meubles et des immeubles. A sa 
succession étaient appelés des héritiers qui, tous, étaient étran- 
gers. Or, il arriva que deux de ces derniers avaient cédé, à litre 
onéreux, leurs droits successifs à des tiers qui n’élaient pas des 
parents du défunt et ne pouvaient invoquer que leur qualité de 
cessionnaires pour prendre une part dans les biens héréditaires. 
La cession des droits successifs ayant été notifiée aux héritiers du 
sang, certains d’entre eux signifièrent aux cessionnaires leur 
volonté d'exercer à leur encontre le retrait successoral conformé- 
ment à l'article 841 du Code civil. Les cessionnaires résistèrent à 
la prétention ainsi émise, en soutenant que les conditions d’exer- 
cice du retrait devaient, en l'espèce, être appréciées d’après la loi 
nationale du défunt. Or, cette dernière exigeail, ce qui ne s'était 
pas produit, que la faculté d'exercer le retrait fût révélée dans un 
bref délai. Le délai imparti par la loi nationale du défunt était 
expirè. | | 

Le tribunal civil de Constantine, par un jugement du 21 juillet 
1903, écarta celte fin de non recevoir. Il jugea que la loi française 
s’appliquait, sans contestation possible, aux immeubles situés en 


(1) V. Clunet, 1909, p. 778; Gazette des tribunaux, 28 mars 1909; Sirey, 
1909, 1, 65, note Lyon-Caen. 


18 EXAMEN DOCTRINAL. 


France ; que l'exercice du retrait successoral étant, de sa nature, 
indivisible, devait également s'etendre aux meubles laisses par le 
défunt, et que cet exercice était possible, dans les termes où cela 
est admis par le droit français jusqu'à l'achèvement des opérations 
du partage. 

Sur l'appel, la Cour d'Alger, dans son arrêt du 5 novembre 1904. 
réforma le jugement du tribunal de Constantine. Prenant comme 
point de départ la situation dans laquelle se trouvait établi sur le 
territoire français l'étranger de cujus, et se conformant à une 
jurisprudence constante (1), elle distingua entre la partie mobi- 
lière et la partie immobilière de la succession. Puisque, dit-elle, 
l'étranger défunt n'était pas fixé en France avec l'autorisation du 
gouvernement el n’y avait pas de domicile de droit, mais un 
domicile de fait, sa succession mobilière doit être gouvernée par 
la loi de son domicile de droit en pays étranger, c’est-à-dire par 
la loi du pays étranger dont il dépend par son origine. Consé- 
quence : la partie mobilière de la succession du défunt échappe 
à l'exercice du retrait suecessoral, dans les termes où il est régle 
par la loi francaise. A ce point de vue, c’est à la loi nationale du 
de cujus qu'il faut se référer. En vain objecterait-on que l'ar- 
ticle 841 édicte une disposition d'ordre public; car à supposer, ce 
qui est douteux, qu'il en soit ainsi en droit interne, on ne saurait 
le concevoir au point de vue internalional. Mais la dévolution des 
immeubles de la succession élant gouvernée par la loi française 
comme conséquence de la situation de ces immeubles en territoire 
francais, l’article 841 du Code civil de la France leur est, au 
contraire, applicable. 

C'est à l'encontre de la seconde partie de cet arrêt, que le 
pourvoi en cassation a été formé. On y a soutenu, d'une part, 
que, puisqu'il s'agissait de la succession d’un étranger decede en 
territoire français après qu'il y eut transporté d’une facon perma- 
nente el depuis longtemps, le centre de son aclivilé et de ses 
intérêts, c'était la loi française qui devait être appliquée à la 
dévolution de sa succession dans son ensemble. On y a prétendu, 


(4) V. notanimert Surville et Arthuvys, Cours élémentaire de dr. ins. privé 
(o® édit.\, no 346. 
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d'autre part. que, à supposer que la loi étrangère fût appelée 
à gouverner la dévolution de la partie mobilière de sa succession, 
le retrait successoral constituait une opération de partage et 
devait, par suite, obéir à la loi du pays où la succession s'était 
ouverte, c'est-à-dire à Ia loi de la France. 

C'est à bon droit que, conformément aux conclusions du pro- 
cureur général, cette thèse n'a pas été accueillie par la Cour 
suprême et que la Chambre civile a rejeté le pourvoi par l'arrêt 
da 8 mai 1909. 

Tout d’abord, la première partie de l'argumentation du pourvoi 
se heurtait à une jurisprudence pour ainsi dire unanime (1), 
d’après laquelle peu importent les circonstances du fait et la durée 
de l’établissement d’un étranger en France : rien ne saurait, au 
point de vue de l’application de l’article 43 du Code civil, équi- 
valoir à autorisation du gouvernement francais donnée par 
décret. | 

Quant à la seconde partie de l'argumentation du pourvoi, elle 
n’est pas plus plausible, parce que, s’il est vrai que le retrait suc- 
cessoral se présente à l’occasion du partage, ce retrait n’est nul- 
lement une opération de ce dernier. Les motifs qui expliquent ce 
retrait successoral prolestent contre cette idée. De quoi s'agit-il, en 
effet? [1 s'agit pour les parents d’écarter un spéculateur du par- 
tage. Les conventions de partage exposent à des difficultés fré- 
quenles et sont trop souvent des causes de discorde dans les familles. 
Les parents, néanmoins, seront plus conciliants qu’un étranger qui 
ne cherche qu'à faire la spéculation la plus avantageuse qu'il peut. 
Ainsi, le fondement du retrait se trouve dans les liens de parenté, 
dans la qualité d’hérilier. C’est donc la loi qui détermine cette 
qualité, c'est-à-dire la loi qui gouverne la dévolution successorale 
et non les opérations de partage qui est à consulter. Et la preuve 
que c’est bien cette lot qu'il faut appliquer resulle encore des 
effets du retrait que l’on qualifiait jadis d'action de subrogation. 
Le retrayant est, en effet, substitue aux droits du retrayé, de telle 
sorte que les droits du cessionnaire se trouvent rétroactivement 
résolus par le retrait et que le retrayant est censé avoir directe 


(1) V. cep. Trib. conmm. Marseille, 20 août 1900: Clunet, 1902, p. 323. 
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ment acquis du successible cédant. La vocation héréditaire de ce 
cédant vient donc se juxtaposer à la vocation héréditaire de l’héri- 
tier retrayant qui cumule désormais ces deux vocations. En quoi 
cela ressemble-t-il à une opéralion de partage (1)? 

En définitive, le droit d'exercer de retrait étant inhérent à la 
qualité d’héritier est gouverné dans son excercice par la loi qui 
s'applique à la dévolution de la succession. Et alors, si l’on 
répudie avec la jurisprudence la théorie de l’unité de patrimoine 
et de la succession, il s'ensuit logiquement que, si la succession 
est en partie immobilière et mobilière pout partie, les conditions 
d'exercice du retrait qui seront appréciées d'après la loi française 
pour les immeubles situés en France, seront appréciées d’après la 
loi d'origine du défunt pour les valeurs mobilières successorales, 

Ce résultat peu satisfaisant ne se produirait pas dans le système 
de l'unite du patrimoine successoral. Il ne se produira plus, le 
jour où elle deviendra loi chez eux, entre les Elats signataires de 
la Convention d'union de la Haye du 17 juillet 1905 qui se réfère 
aux conflits de loi en matière de succession ou de testament, et 
dont l’article 1e est ainsi conçu : « Les successions, en ce qui 
concerne la désignation des successibles, l’ordre dans lequel ils 
sont appelés, les parts qui leur sont attribuées, les rapports, [a 
quotité disponible et la réserve sont soumises à la loi nationale 
du défunt, quels que soient la nature des biens et le pays où ils 
se trouvent (2). | 


La règle Locus regit actum. — Son caractère facultatif. 


Bien des fois déjà dans celte Revue (3), nous avons défendu le 
caractère facultatif de la règle Locus regit acitum. En notant, en 


(4) Cpr. Lyon-Csen note; Pand. fr. pér., 1909, 1, 65; Sirey, 1909, 1, 65. 
— De Bœck dans le Précis de dr. int. privé de Despagnet (5° édit.), 
p. 1050 et 8. 

(2) V. Surville et Arthuys, Cours élémentaire dr. int. privé (5° édit.), 
nos 3, 345, p. 424. 

(3) Année 1896, p. 226 et s.; 1900, p. 138 et s.; 1906, p. 147 et s. 
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1896, un jugement du tribunal de la Seine du 28 juin 1895 qui 
s'était rangé à notre manière de voir, nous formulions le vœu 
qu’il fût donné l’occasion à la Cour de cassation de revenir sur 
l'arrêt de sa Chambre des requêtes du 9 mars 1853 (1). Il était 
affirme dans cet arrêt qu’un testament prive fait par un étranger 
en France, et dont l'exécution étail poursuivie devant les tribunaux 
français, ne pouvait être déclaré valable qu'autant qu’il réunirait 
toutes les conditions de forme reconnues nécessaires dans la 
législation française, quelle que fût à cet égard la législation du 
pays auquel pût appartenir le testateur. 

Nous avons aujourd’hui à enregistrer le triomphe de la thèse 
que nous avons loujours défendue avec la plupart, d’ailleurs, des 
jurisconsulies qui s'occupent à l'heure présente, en France, de 
la science du droit international privé (2). Sans revenir sur des 
arguments que nous avons déjà développés ici même, nous ne 
saurions cependant passer sous silence le grand progrès que vient 
d'accomplir la Chambre civile de la Cour suprème dans son arrêt 
de cassation du 20 juillet 1909, rendu conformément aux conclu- 
sions de tous points remarquables de M. le procureur général 
Baudoin (3). 

Nous venons de signaler ci-dessus le jugement du tribunal civil 
de la Seine du 28 juin 1895 (4), rendu dans l'affaire Viditz contre 
Gesling. Le tribunal y reconnait que la règle, d’après laquelle la 
forme des actes est soumise à la loi du pays où ils sont faits, n’est 
pas une de ces règles présentant un caractère absolu et d'ordre 
public, que, spécialement en matière de testament, l’article 999 
du Code civil prouve le caractère facullatif de la règle pour les 
Français et qu’il convient, par réciprocité, d'admettre comme 
valable en France le testament fait par une personné de natio- 
nalité anglaise dans la forme privée admise par la loi de son pays 
d'origine, alors même que celte forme n’est pas au nombre de 
celles qui sont permises en France par le législateur français. 


(1) Sirey, 1853, 1, 274. 
(2) Y. Clunet, 1906, p. 961 et 8. notre étude sur la régle Locus regil 
actum et le testament, avec les références. 
(3) V. Gaz. tribunaux, 11-12 août 1909; Clunet, 1909, p. 1098 et s. 
(4) Cette Revue, 1896, p. 226 et s.; Clunet, 1895, p. 847. 
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Mais, sur l'appel formé contre ce jugement, la Cour de Paris 
l'infirma le 2 decembre 1898 (1). 

Le 24 fevrier 1904, la Cour d'Orléans (2), saisie de l'affaire à 
la suite de la cassation de l'arrêt de la Cour de Paris sur un autre 
chef que celui de la validité du testament en la forme, statuant 
en audience solennelle, décida dans le même sens que la Cour de 
Paris. 

Le 6 mai 19U4, un pourvoi en cassation etait forme et. dans 
son arrèt du 12 juillet 1905 (3), la Chambre des requêtes de la 
Cour de cassation l’accueillait favorablement. 

La question de caractère facultalif de In règle Locus reqit 
actum fut ainsi netlement posée devant la Chambre civile de 
la Cour regulatrice qui la trancha affirmativement par son arrès 
precile du 20 juillet 1909 (4). L’arrèt de la Cour d'Urleans, 
du 24 feviier 1904, est mis à neant, et les parties sont renvovees 
devant la Cour d'Amiens. 

Cette cour est ainsi appelée à rendre la huilième décision dans 
la mémorable affaire Viditz contre Gesling. Préférera-t-elle la 
solution des Cours de Paris et d'Orléans à celle de la Chambre 
civile de la Cour de cassation? Faudra-t-il une neuvième decision, 
un arrêt solennel de cette dernière pour fixer enfin la juris- 
prudence ? 


VI. 


Syndicat professionnel étranger légalement constitué dans son pays d’ori- 
gine : peut-il plaider en France ? — Poursuite à raisun d’une fausse indi- 
cation de provenance. — Réciprocite législative. 


Un Allemand, agissant lant en son nom personnel que comme 
président d’un syndicat de brasseurs de Munich, poursuivit un 
Français qui, sous le nom de bière de Munich, débitait de la bière 
fabriquée en France. Cette action était-elle recevable ? Telle fut 


(1) Pand. fr. pér., 189, 5, 25; Clunet, 1899, p. 584 et cette Revue, 1900, 
p. 138 ets. 

(2) Pand. fr. pér., 1904, €, 38; Clanet, 1904, p. 680. 

(3) V. cette Revue, 1906, p. 447 et s.; Clunet, 1905, p. 1046. 

(4) Clunet, 1909, p. 1097. 
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la question qui, dégagée d'autres éléments que nous .crovons 
devoir négliger, fut portée devant le Tribunal de commerce de 
Lyon. Celui-ci, par un jugement du 2 œai 1903 (4), refusa au 
syndicai allemand le droit de plaider en France; puis, se plaçani 
au point de vue de la poursuiie dirigée en son nom persoanel 
par le demandeur, la déclara irrecevable. Le syndicat profes- 
sionpel allemand ne peut pas, dit le Tribunal de commerce, agir 
en justice, parce qu'il lui est impossible de se réclamer de la loi 
du 30 mai 1857 qui a reconnu l’exisienc légale en France des 
sociélés belges et dont le biméfice a été étendu aux sociétés 
allemandes par le décrel du 19 décembre 1866, mais qui ne vise 
que les socielés anonymes et les aulres associations commerciales, 
industrielles ou financières. Sans attaquer directement encore 
celle solution, contentons-nous pour l'instani de relever une 
erreur commise par le Tribunal. Il esi inexact de présenter le 
décret de décembre 1866 comme s’appliquant à toutes les societés 
anonymes de l’empire allemand : il ne vise que les sociètes eta- 
blies en Prusse; à est vrai de dire seulement que la jurispru- 
dence, se basant sur l’article 11 du traité de Francfort du 10 mai 
1871, admet volontiers que la clause de la nation la plus favorisee 
dans les termes où elle est présentée par ce triute, va jusqu'à 
concéder aux sociètés de toute l'Allemagne, — s'agit-il de pays 
dépendant de l'empire qui ne peuvent se prévaloir de: décrets 
analogues à celui de décembre 1866, — la faculté de faire valoir 
en justice leurs droits dans notre pays : mais celle solution nous 
paraîl des plus contestables (2). Quoi qu'il en soil, si l'on se 
reporte au surplus de l'argumentation du Tribunal de commerce 
lyonnais, elle nous semble des plus faibles. Il se borne, en raison- 
nant sur une loi allemande du 27 mai 1896 dont les Francais ne 
bénéficiersient pas en Allemagne, à affirmer que la réciprouté 
législative fait défaut dans les relations emtre ce dernier pays ct 
la France, sans même dégager ce principe qui commandait la 
solutioe, et sans chercher du côté des textes de lois francaises. 

Il n’est donc pas surprenant, dans ces conditions, que ce jrige- 


(1) V. Rev. de dr. int. privé, 1909, p. %54. 
(2) V. cette Heuue, 1896, p. 239 et s. 
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ment ait élé infirmé par la Cour de Lyon, dans un arrêt du 9 de- 
cembre 1904 (1). La Cour décide bien comme le tribunal de 
commerce qu'un syndicat professionnel étranger ne peut pas 
ester en justice en France, mais elle admet la recevabilité de 
l'action du demandeur en tant qu'il agit en son nom personnel. 
Après avoir proclamé la clarté de l’article 11 du Code civil, alors 
qu'il est peu de textes dans nos lois qui laisse place à plus de 
controverses, et après avoir affirmé, — ce qui, à nos yeux, est 
d’une bien grande hardiesse et va jusqu’à constituer une inexacti- 
tude, car l’article 11 du Code civil ne pose nullement une règle 
de réciprocité législative ou de fait, — qu'il est certain (en vertu 
de ce texte) qu’un Allemand comme tout autre étranger ne peut 
intenter une action en France contre un Français que si un 
Français peut intenter la même action en Allemagne contre un 
Allemand, la Cour se place ensuite sur un terrain plus solide. 
Elle ne dégage pas, loutefois, le texte de principe qui sert de 
base à la réciprocité législative dont elle fait, à juste titre, l'appli- 
cation dans l'espèce. La Cour se borne à constater d’une part, 
que la loi française du 28 juillet 4824 punit d'une peine, sans 
préjudice de dommages et inlérêls, celui qui, notamment, fait ap- 
paraitre sur des objets fabriqués le nom d’un lieu autre que celui 
de la fabrication, et d'autre part que la loi allemande du 12 mai 
1894, laquelle prévoit dans son article 23 que la réciprocité existe 
avec divers pays parmi lesquels figure la France, punit quiconque 
dans l'expédition de marchandises se servira, pour enveloppe, 
prospectus, etc., d’un nom ou des armes d’un endroit ou d'une 
commune dans le but de tromper sur la substance. Si l’on voit 
bien la réciprocité du côté allemand, elle reste voilée du côté fran- 
cais. Un chainon manque encore au raisonnement. 

Sur un pourvoi en cassation formé contre l’arrêt de la cour de 
Lyon, la chambre civile de la Cour suprême, qui n'eut pas à se 
prononcer sur le point de savoir si un syndicat étranger peut ester 
en justice, mainlint par une décision de rejet du 5 mai 1908 (2), 
les solutions des juges d'appel, en se bornant à préciser leur argu- 


(1) V. Rev. dr. int. privé, 1909, p. 255. 
(21 V. Rev. dr. int. privé, 1909, p. 257. 
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mentation et en mettant, enfin, en vedette le texte français qui 
justifie dans notre ordre d'idées l’admission de la réciprocité lègis- 
lative dans les rapports de la France et de l'Allemagne. 

Nous plaçant désormais au point de vue doctrinal, recherchons: 
1° Si le demandeur étranger avait le droit d’agir en France en se 
basant sur une fausse indication de provenance d'une marchan- 
dise qui y élait vendue par un Français; 2° Si un syndicat pro- 
fessionnel étranger légalement constitué dans son pays d'origine 
peut exercer ses droits dans noire pays. 

Et d’abord, le demandeur étranger avait-il le droit d'agir 
devant les tribunaux français dans notre espèce? Le point de 
départ de la solution de cette question se trouve dans la loi du 
26 novembre 1873 relative à l’établissement d’un timbre ou signe 
spécial destiné à être apposé sur les marques commerciales et de 
fabrique. Cette loi, dérogeant dans son article 9 au principe de 
réciprocité diplomatique posé par l’article 11 du Code civil, y 
substitue la réciprocité de fait ou législative dans les termes que 
voici : « Les dispositions des autres lois en vigueur touchant le 
nom commercial, les marques, dessins ou modèles de fabrique, 
seront appliquées au profit des étrangers si, dans leur pays, la 
législation ou des traités internationaux assurent aux Français 
les mêmes garanties. >» Or, ainsi qu'on l’a très justement fait 
observer (1), en parlant de lois en vigueur en France touchant le 
nom commercial, la loi de 1873 a entendu notamment viser celle 
du 28 juillet 1824 qui, précisément, prévoit le cas où l’on fait 
apposer sur des objets fabriqués un nom de lieu autre que celui 
de sa fabrication. Cette loi devenait donc bien applicable dans 
noire espèce puisque, par correspondance, ainsi que nous l’avons 
signalé, la loi allemande du 12 mai 1894 qui envisage, elle aussi, 
les usurpations de noms de lieux, est applicable en: Allemagne au 
profit des Français. 

Mais on s’est demandé si cette situation relative aux indications 
de provenance (2) ne s’est pas modifiée postérieurement aux dé- 
bats dont nous venons de parler, depuis que, en 1903, l’Alle- 


(1) V. Nast, note dans la Rev. de dr. int. privé, 1909, p. 265, medto. 
(2) Sur la répression internationales des fausses indications de provenance, 
V. spécialement Lacour, Clunet, 1908, p. 47 et 8., 671 ets. 
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magne à adhéré à la Convention d'union pour la protection de la 
propriété industrielle, signée à Paris en 1883 et à l'acte addi- 
tionnel de Bruxelles du 14 décembre 1900. La negative nous 
parait être la meilleure solulion aussi longtemps que l'Empire 
allemand n'aura pas donné son adhésion à celur des arrangements 
de Madrid du 14 avril 891 (1) qui se réfère précisément aux 
fausses indications de provenance (2). 

Mais arrivons à notre seconde question, et demandons-nous 
si un svndicat professionnel étranger, à le supposer légalement 
constitué dans son pays d’origine, peut exercer ses droits en 
France? Deux thèses opposées sont ici possibles à concevoir. 

L'une, à hquelle se sont rattachées les juridretions lyonnaises, 
fait observer que la loi du 30 mai 1857 édicte des dispositions de 
faveur pour les personnes morales qu'elle vise, en tant qu'elle 
leur permet d’ester en justice en France. Or cette loi se borne, 
dans son article premier, à conférer cetle prerogative aux sociètes 
anonymes el aux autres associalions commerciales, industrielles 
où financières de la Belgique, ajoutant dans son article 2, qui a 
été l’occasion. chez nous, d’un grand. nombre de décrets, que le 
même benefice pourra être reconnu par un décret genéral aux 
groupements de même nature appartenant à d’autres pays élran- 
gers que la Belgique. Si une personne morale étrangère, — ce 
qui est le cas pour un syndicat professionnel, lequel ne poursuit 
pas de but lucratif, — veut manifester son existence en dehors 
des limites du pays où elle a été reguliérement constituée, spe- 
calement en France, il luï faudra obtenir à cet effet une autori- 
sation gouvernementale. 

Nous répudtons, quant à nous, cetle thèse restrictive et nous 
“nous rangeons à une doctrine plus libérale. Pour nous, la créa- 
tion des personnes morales etant la manifestation d’une des 
facultes les plus essentielles de l’homme, à savoir la liberte 
d'association, 1! convient de respecter partout cette création (3). 


(?) Clunet, 1903, p. 704. 

(2) V. Lallier, note dans les Annales de la propriété industrielle, 1907, 
p. 98 et s.; Nast, note dans Ia R:0. dr. int. privé, 1909, p. 265, in fine. 

(3) V. Surville et Arthuys, Cours élémentaire de dr. int. privé, 5° édit., 
n° {37ets.; p. 189 ets. 
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Une corporation étrangère, notamment un syndicat professionnel 
étranger régulièrement constitué dans son pavs, doit conserver 
son existence en France et doit pouvoir, indépendamment d’une 
autorisation gouvernementale, y exercer ses droits en y plaidant 
devant les tribunaux (1). Mais il va sans dire que les personnes 
morales étrangères ne sauraient être traitées chez nous avec plus 
de faveur que ne le sont les particuliers étrangers. Il conviendra 
donc de tenir compte, le cas échéant, de l'application des arti- 
cles 11, 14 et 16 du Code civil. De mème les personnes juridiques 
étrangères ne sauraient être mieux traitées que ne le sont par la 
legislation nationale des personnes morales françaises de même 
ordre. C’est ainsi que l’article 910 du Code civil, qui exige une 
autorisation gouvernementale pour la validité des libéralités faites 
aux établissements publics ou d'utilité publique français, sera 
applicable aux établissements étrangers de même nature (2). Il va 
enfin de soi que la personne morale étrangère trouve aux manifes- 
tations de son existence en France une limitation comme consé- 
quence des restrictions établies par la loi territoriale dans un 
but d'ordre et de credit publics, et c’est précisément cette consi- 
deration d'ordre public qui a dictée au législateur français la loi du 
30 mai 1857 qui, laissant en dehors de ses prévisions les sociétés 
par intérêts, — particularité bien faite pour faire ressortir son 
caractère exceplionnel — ne vise que les sociétés anonymes à 
raison des dangers qu'elles peuvent entrainer pour l’épargne 
publique. 


VIT. 


Portée pratique de l’article 11 du traité de Francfort du 10 mai 1871. 


Une société allemande qui avait son siège en Allemagne, 
ayant été assignée por une société française devant le tribunal 
de commerce de la Seine conformément à l’article 44 du Code 


(1) Cpr. sur ce problème Nast. note dans la Rev. de «ir. tnt. privé, 1909 
p. 259 et 8., et les nombreuses références. 

(2: V. Avis Conseil d'Etat du 12 janvier 1554, Pand. fr. chr. — Rapp. à. 
Seine, 27 février 1906, Pand. fr. pér., 1907, 2, 246; Nouv. Rev. prat. dr. 
int. privé. 1907, p. 115. 

e 


88 EXAMEN DOCTRINAL. 


civil, prétendit décliner la compétence de la juridiction française 
par le raisonnement suivant : l’article 11 du traité de Francfort 
du 10 mai 1871 contenant la clause de la nation la plus favorisée 
au profit des sujets (1) de l'Allemagne et de la France, il nous est 
permis, à nous société allemande, de revendiquer les règles de 
compélence qui sont écrites dans l’article 4° du traité franco- 
suisse du 15 juin 1869 sur la compétence judiciaire et l'exécution 
des jugements. Or ce texte décide que, en matière personnelle 
et mobilière, civile ou de commerce, le demandeur est tenu de 
poursuivre le défendeur devant ses juges naturels, c'est-à-dire 
devant les juges dont ce défendeur est justiciable d’après les lois 
de son pays. La juridiction française du domicile du demandeur 
n’a donc pas compétence pour staluer. 

Ni le tribunal de commerce de la Seine, ni la Cour d'appel de 
Paris dans son arrêt du 27 novembre 1908 (2) n’ont admis ce 
raisonnement. 

Il suffit d’ailleurs, à nos yeux, pour en établir le mal fondé, 
de transcrire l’article 41 du traité de Francfort. Il est ainsi 
libellé : « Les traités de commerce entre les differents Elais de 
l'Allemagne ayant été annulés par la guerre, le gouvernement 
allemand et le gouvernement français prendront pour base de 
leurs relations commerciales le régime du traitement réciproque 
de la nation la plus favorisée. Sont compris dans cette regle les 
droits d'entrée et de sortie, le transit, les formalites douanières, 
l'admission et le traitement des sujets des deux nalions, ainsi 
que de leurs agents. » 

Quelle que soit la portée de ce texte, — nous la croyons quant 


(1) Le mot sujets, que l’on trouve dans l'article 11 du traité de Francfort 
ne vise-t-il que les particuliers. les personnes physiques à l’exclusion des 
personnes morales ? Cette question, objet d’une controverse, n’a pas été sou- 
levée dans l’espèce. V. et cpr. à cet égard : Thaller, Les Compagnies francaises 
d'assurances et le gouvernement d’Alsace- Lorraine; Kaufimann, Clunet, 1882, 
p. 141 et s.; Chausse, note, Annales de dr. commercial, 1893, 11, p. 103; 
Lyon-Caen, note Sirey, 1896, 1, 161; Lyon-Caen et Renault, Droit co ::mcrcial 
(4° édit.), 11, n°1102; Weiss, Traité théorique et prat. dr. int. privé (2° édit.), 
11, p. 508 et s. 

(2) Clunet, 1909, p. 460; Rev. dr. int. privé, 1909, p. 198; Pan. fr. pér., 
1909, 2, 139. 


LA PROPRIÉTÉ PROVINCIALE DANS LE MONDE ROMAIN. 89 


à nous assez limitée (1), — il nous parait évident qu’il est abso- 
lument etranger aux règles de compétence et de procédure. La 
clause de la nation la plus favorisée, annexée au traité de Franc- 
fort, dans l’ordre d'idées où elle est située, dans les termes où 
elle est formulée, ne saurait soustraire les Allemands ni à l’obli- 
gation de fournir la caution judicatum solvi (2), ni à la règle 
exceptionnelle de compétence écrite dans l’article 14 de notre 


Code civil français (3). 
F. SURVILLE. 


LA PROPRIÉTÉ PROVINCIALE DANS LE MONDE ROMAIN 


Par’ N. Pierre Lasonpenie, docteur en droit. 


Il est de principe que la propriété quiritaire ne peut appartenir 
qu’à un propriétaire romain, porter que sur une chose romaine, être 
transmise que par un mode romain. Limitée aux seuls immeubles 
italiques, cette proprièté du pur droit civil est bien restreinte 
lorsqu'on la compare à l'immense étendue de l’orbis romanus. 
Sa rigidité archaïque ne pourra suffire aux besoins engendrés par 
les conquêtes romaines. Les territoires extra-ilaliques sont insus- 
ceptibles du dominium ex jure quiritium; mais un jour viendra 
où ils entreroni pour une large part dans la fortune des citoyens 
romains. Dès ce moment, les terres provinciales feront l’objet des 
méditations des Prudents. Parallèlement à la conquête se for- 
mera donc un droit provincial, dans lequel l’appropriation des 


+ (1) V. cette Revue, 1896, p. 232 et s. 

(2) V. J. Seine, 26 juin 1896, Trib. Comm. Seine, 9 septembre 1896, Pand. 
fr. pér., 1897, 5, 39; Clunet, 1897, pp. 339 et 716; Limoges, 29 juin 1901, 
Pandectes fr., 1902, 5, 44. -— V. cep. J. Marseille, 10 octobre 1906, Rev. dr. 
inc. privé, 1907, p. 568. 

(3) V. Vincent, les Etrangers devant les tribunaux francais, p. 30; Despa- 
gnet, Précis de dr. int. privé (4e édit.), n° 181 ; Lyon-Caen et Renault, Drof£ 
commercial, 1, no 409, II, n° 1102; Surville et Arthuys, Cours élémentaire 
dr. int. privé (5e édit.), p. 534, note 2. — V. cep. J. Saint-Etienne, Rev. du 
Havre, 1886, p. 160; Aujay, Etude sur le traité franco-suisse, p. 19. — Cpr. 
Weiss, Traité théorique et pratique de dr. int. privé (2e édit.), 11, p. 508 
ets. V. p. 146. 
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territoires soumis à Ha domination romaine tiendra le tout pre- 
mier rang. 

Ce droit nouveau sera l'œuvre des gouverneurs de provinces 
qui en fixeront la substance dans leurs édits. Par ses pnneipes, 
par son champ d'application, il différera du droit quiritaire. Car 
Fesprit romain, aux temps classiques, semble s'être déshabitsé de 
R conceplion absolue du dominium ex jure quirittum. Le droit 
civil impose des formes immuables pour la constitution des droits 
reels; 1} veut, pour parler comme Ihering, matérialiser l'acquisi- 
lion ou le transfert du droit réel. Le droit provincial, au con- 
traire, relèvera de la législation prétorienne, si feconde et si 
large; il lui empruntera la souplesse de ses formes et l'allure 
éminemment pralique de ses concepts. Aussi. aboutira-t-1l à 
l'élaboration d’une proprieté provinciale, qui juridiquement s’eloi- 
gnera beaucoup de la proprieté quiritaire -— qui, en fai, sen 
rapprochera, au point d'en présenter, daus la realité, tous les 
avantages. 

Si pourtant nous preuious à la lettre le langage des Prudents 
classiques, nous croirions que le sol des provinces est insuscep- 
tible de propriété privée. Gaius dit, en effet, que sur le sal pro- 
vincial, le dominium appartient au peuple romain ou à César, 
que les particuliers ont seulement sur ces terriloires passessionem 
vel usumfructum (1). Certes, il existe dans les provinces un 
ager publicus semblable à celui qu'on trouve en Italie, et qui fait 
véritablement partie du domaine public du peuple romain. Mais 
il existe aussi un ager privatus provincialis, celui qui est l'objet 
de notre étude. Et ce sol est susceptible, au profit des particuliers, 
d'un droit reel, se differenciant plus nominalement que réelle- 
ment du droit de propriète ordinaire. 


À la base même de cette distinction, courante dès l’époque 
républicaine, entre Les fonds italiques et les fonds provinciaux, se 
trouve ln conception romaine de le conquète, conception daas 


(Ai Institutes ie Gaius, H, 7. 
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laquelle se résumaient à peu près toutes les théories des Romains 
sur le droit international. 

La conquête représentait, à leurs yeux, le meilleur mode 
d’appropriation du sol. Elle transfère au peuple romain la pro- 
priele quiritaire du territoire annexé. Ce territoire appartiendra, 
en droit, au peuple ou à César (1). 

Mais, en fait, les Romains laissaient aux populations vaincues 
la majeure partie de leurs territoires. Le sol restail en la posses- 
sio® de ses anciens détenteurs. tome se bornait à percevoir sur 
loi l'impôt foncier ou vectigal (2). Opposent à ce sol provincial 
Je sol italique tibre d’impôts, les jarisconsultes des temps clas- 
siques verront dans le vectigal le signe du domaine éminent 
retenu par le peuple romain, la caractéristique la plus certame de 
la propriélé provinciale. Maïs cet impôt foncier n'est point, eomme 
dans le droit public moderne, la rémunération des services 
rendus par l'État. Il est, nous laisse entendre Cieérom, le signe 
matériel de la victoire, la raneon de la conquête, quuxt victoriæ 
premium ac pœna belli. 

Que telle ait été la conception primitive, rien de surprenant : 
elle s’harmonisait parfaitement avec l'esprit du droit ancien. Mais 
à mesure que les progrès du droit provincial allaient effaçant 
msensiblement dans la pratique les différences qui jadis sépa- 
ratent les fonds quinitaires des fonds extra-italiques, l’assujettis- 
sement du sol provincial au vectigal apparut eomme moins fondé. 
Les jurisconsultes persistent à proclamer le domintum théorique 
du peuple romain, à faire du vectigal le criterium de la propriété 
provinciale. Mais ils éprouvent eux-mêmes quelque embarras à 
justifier ces principes. En allant au fond des choses, on acquiert 
vite le conviction que celte persistance du wctigal à l'epoque 
classique s'explique uniquement par des nécessités financières. 

Les habitants des provinces etaient done laisses en possession 


(1) L'empereur abandonnaït au Sénat Fadministration des provinces 
pacifiées et se réservait le gouvernement de celles où la présence des 
kgions était encore nécessaire. 

(2) Le vectigali des provinces sénatoriales s'appelait stipendium et 
tombait dans l’œrariuwm ou trésor public; celui des provinces impériales, 
nommé fributum, alimentait le trésor particulier du prince on fiscus. ” 
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de leurs biens, mais ils n’en avaient plus la proprièlé. Ils étaient 
considérés comme des cessionnaires de leurs immeubles: 1ls en 
retenaient la jouissance, mais à charge d’acquitter une redevance. 
Cet état d'inferiorité des fonds provinciaux entrainera la formation 
d’une propriété secondaire, d'une propriélé sui generis à laquelle 
les jurisconsultes de l’époque impériale seront assez en peine 
pour donner un nom précis. 

À vrai dire, nous ne trouvons pas, dans la langue juridique des 
Romains, d'expression qui réponde exactement à : propriété pro- 
vinciale. Dans de nombreux textes, le droit de l'habitant d’un 
fonds provincial est caractérisé par la dénominalion complexe : 
habere possidere frui licere. Ces termes sont déjà employés sous 
la république par la Lex Antonia de Termessibus. Ce ne fut que 
bien plus lard, aux approches du Bas-Empire, que pour désigner 
le droit du possesseur d’un fonds provincial, on inventa le mot 
de proprielas. 

Si nous en croyons Mommsen, le domaine éminent du peuple 
romain est une fiction juridique dont l'ancien droit n'avait aucune 
idée. On l'aurait imaginée à l’époque des Gracques pour colorer 
par une raison légale l'établissement de l'impôt foncier dans la 
province d'Asie. Quant à Voigt, il regarde ce dominium théorique 
du peuple romain comme un emprunt fait par les jurisconsultes 
des derniers temps de la république au droit public des monarchies 
de l'Orient. Mais nombreux sont les romanistes qui inclinent à 
penser avec M. Beaudoin qu'en dépit de son nom, la propriété 
provinciale — mieux vaudrait dire la propriété de fait — a dû 
apparaitre d’abord en Italie. 

La propriété de fait, estime M. Beaudoin, est la vieille condition 
du sol italique assigné ou concédé par l'État romain, des agri 
occupatorit par exemjile. Le droit des détenteurs de ces terres 
n'était pas le dominium, mais un droit de jouissance avec posses- 
sion conféré par l’État sous réserve du domaine éminent. Après 
la loi agraire de 643, le sol italique tout entier devint l’objet du 
dominium el fut, par suite, exempt du vectigal. L'antithese, dès 
lors, s’offrit naturellement entre lui et le fonds provincial soumis 
à l’impôt foncier et sur lequel portait seulement la propriété de 
fail. 
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Il 


Le droit réel reconnu aux particuliers sur l'ager privatus 
provincialis peut donc être défini : une propriété privée, mais 
non quiritaire, tenue de l’État, sous réserve d’un domaine émi- 
nent et sous condition de paiement d’une redevance. Ainsi 
coexistent sur le sol provincial deux droits superposés : le droit 
du possesseur du sol, le droit de l’État romain. 

À vrai dire, le droit du possesseur du fonds provincial rentre 
difficilement dans la catégorie ordinaire des droits réels. Ce n’est 
pas une possessio, comme la possessio de l’ager publicus italique, 
car le droit que nous étudions n’est pas précaire ; ce n’est pas un 
usufruit, car il est héréditaire; c’est une propriété sui generis. 

Théophile, dans sa Paraphrase des Institutes, paraît bien 
indiquer avec exactitude la nature véritable du droit qui nous 
occupe, C’est, pense-t-1il, une plenissima detentlio qui comporte 
d’une façon absolue la transmission entre-vifs, transferre in alios, 
et la transmission héréditaire, transferre ad heredes. C’est une 
propriété véritable, comportant le droit de détenir le fonds, d’en 
percevoir les fruits et de les faire siens, de transmettre à titre 
gratuit ou onéreux, entre-vifs ou à cause de mort, enfin de 
recueillir par voie d’hérédité. | 

Sur le sol qu’il détient, le provincial jouit donc des mêmes 
attributions qu’un propriétaire ordinaire. Mais son droit n'est 
qu’une propriété de second ordre, séparée de la propriélé quiri- 
taire par une profonde différence juridique. Celle différence se 
manifeste principalement dans les modes d'acquisition et de 
transfert. On sait, en effet, quel caractère formaliste, étroitement 
national, revêtent les modes d’acquisition et de transfert du 
dominium. Le sol provincial, au contraire, ne peut être acquis 
ni transféré d’après les règles du Jus civile, et il ne jouit pas — 
théoriquement du moins — d’une protection aussi efficace. 


III. 


Ce fut seulement à l’époque républicaine et sous le haut empire 
que la distinction entre fonds ilaliques et fonds provinciaux con- 
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serva un caractere net et bien accentue. Insensiblement, [a con- 
dition juridique du sol provincial se rapprochait de celle des 
immeubles italiques. 

Les concessions successives du Jus ilalicum vinrent, en effet, 
assimiler entièrement certains fonds provinciaux aux fonds ita- 
liques. Ce privilège, accordé presque toujours à des colonies, 
impliquait l’abandon du droit de propriété appartenant à l'État 
romain. Îl entrainait l'exemption de l'impôt foncier et l'applica- 
tion des règles qui supposaient la propriété quiritaire du sol. 
Ulpien et Paul nous énumèrent, au titre De Censibus du Digeste, 
les colonies qui ont obtenu ce privilège (1). 

Un appauvrissement se fait sentir, d'autre part, dans le monde 
romain, lorsque les Barbares se pressent tumultueusement à ses 
frontières. Maximien prendra sur lui d’assujettir l'Italie au paie- 
menti de l'impôt foncier, et ainsi croulera la principale difference 
entre fonds italiques et fonds provinciaux. Cetle distinction ira 
s’effaçant de plus en plus avec la généralisation de la cognitio 
extraordinaria et la disparition progressive du système formulaire. 

Sans doute, l'antique distinction entre propriété quiritaire et 
propriété de fait demeurera debout jusqu’à Justinien, mais à 
l’état de lettre morie. Bien avant que la législation justinienne 
ail supprimé juridiquement toute différence en fusionnant l’usu- 
capio avec la præscrigtio longi temporis, la distinction des fonds 
italiques et provinciaux ne irompera plus personne. Dès la fin 
des temps classiques, Dioclètien lui-même n’applique-t-il pas à la 
propriété provinciale le terme de domintum ? (2). 

La dualite des prædia italica et du solum provinciale s'est 
conservée, en droil, au Bas-Empire par le mème phénomene de 
survivance qui maintenait debout d'autres concepls juridiques ne 
correspondant pas davantage aux nouvelles conditions économiques 
et sociales de la vie romaine. Seul l'esprit de tradition du droit 
romain permet d'expliquer la survivance des distinctions entire 
res mancipt et res nec mancipt, usucapio el præscriptio longi 
temporis, prædia italica et solum provinciale. 


(1) Lois 1 et 8 D. De Censibus, L, 15. 
(2)Fragmenta Vauicana, 315. 
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Ne soyons donc pas surpris en voyant les fonds 1italiques pré- 
valoir théoriquement sur les fonds provinciaux jusqu’à cette 
heure suprême où le droit romain va se transformer complète- 
ment en droit byzantin. N'oublions pas qu’à cette époque, les 
rois Burgondes éprouvent encore le besoin de demander une cer- 
laine investiture à l’empereur de Constantinople, resté, à leurs 
yeux, le successeur des Césars, et qu'à ce titre, Clovis lui-même 
accepte avec fierté les dignités conférées par l’empereur d'Orient. 
Dans le domaine juridique comme en matière politique, c'était 
l'heure où, selon la parole de M. Paul Viollet, l'empire romain, 
déjà détruit dans la moitié du monde, projetait encore de faibles 
clartés sur l'Occident. 

Si, pour conclure, nous envisageons celte distinction du domi- 
nium et de la propriété provinciale dans la période brillante du 
droit classique, nous trouvons aux avantages pratiques dont jouit 
la proprietas des raisons plus profondes que celles indiquées par 
les jurisconsultes. Pour que le vectigal puisse être effectivement 
perçu, il faut que l'État romain se trouve en présence d’une pro- 
prièté prospère; el celle-ci ne peut exister que si le pouvoir cen- 
tral est assez fort pour la protéger contre les incursions des 
Barbares. Il parait donc juste de dire que l'évolution de la pro- 
priété provinciale se trouve dominée par des idees economiques 
et poliliques : il faut assurer des transmissions de propriélé ou 
des conslilutions de droits réels plus rapides, — il faut aussi 
trouver des formes qui permettront, malgré l’affaiblissement gra- 
duel du pouvoir central, de faire produire encore aux provinces 
les plus éloignées un rendement considérable et certain. 

Ainsi les necessilés économiques el sociales avaient, depuis la 
fin des temps classiques, rapproché peu à peu les fonds italiques 
des fonds provinciaux au point de les égaler pratiquement les uns 
aux autres. Les formes rigides du pur droit civil s’étaient assou- 
plies pour laisser place à un droit provincial moins factice et plus 
large. Et en face de l’antique dominium, la proprietas, se conso- 
lidant chaque jour davantage, était devenue l’institution-type du 


droit provincial. 
Pierre LARBORDERIE. 
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LA LOI FRANÇAISE ET LE PROJET DE LOI LUXEMBOURGEOIS 
SUR L’INSTRUCTION PRÉPARATOIRE EN MATIÈRE DE 
CRIMES ET DÉLITS. 


OBSERYATIONS 


Par M. Daniel Roussrau, 
Ancien juge au tribunal d'arrondissement de Luxembourg, 
Sous-directeur du Crédit foncier et de la Caisse d'épargne du grand-duché 
de Luxembourg. 


(Suite) (1). 


44. ART. 2 bis. — L’instruction, en principe, ne débute pas 
par la délivrance d'un mandat de dépôt ou d'arrêt. Tant que 
l'inculpé soupçonné d'avoir commis un délit passible de l’empri- 
sonnement correctionnel ou d’une autre peine plus grave ne 
cherche pas à se soustraire à l’action de la justice, il est possible 
de l’entendre sans retard dans ses explications, et les mandats de 
comparution ou d’amencr sont des moyens suffisants pour atteindre 
ce résultat; c’est seulement au cas où l'inculpé a pris la fuite 
après la perpétration du délit, que la loi autorise le juge d’ins- 
truction à décerner d'emblée un mandat de dépôt ou d'arrêt. 
L'important alors, c’est de s'emparer de l’inculpé et de le trans- 
férer dans un lieu sûr, appelé maison d'arrêt, afin qu'il ne puisse 
plus échapper à la main de la justice. À la demande du juge 
d'instruction, il est extrait de la maison d'arrêt et conduit au 
palais de justice pour y être interrogé; la force publique le ramène 
à la maison d'arrêt si, après l’interrogaloire, le mandat de déten- 
tion est maintenu. 

12. Le code d'instruction criminelle ne fixe aucun délai avant 
l'expiration duquel il doit être procédé à l’interrogatoire de l’indi- 
vidu arrêté en vertu d’un mandat de dépôt ou d'arrêt. Le projet 
comble cetle lacune en ordonnant au magistrat instructeur d'y 
procéder dans les vingt-quatre heures de l'entrée de l'inculpé 
dans la maison de détention. Il importe de remplacer l'expression 
maison de détention, qui est trop générale, par l'expression 
maison d'arrêt. 


(1) V. Revue critique, numéro de janvier 1910. 
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43. L'article 2 du projet de loi porte que l’interrogatoire, dans 
le cas de mandat d'amener ou de mandat d'arrét, doit avoir lieu 
dans les vingt-quatre heures de l'entrée de l’inculpé dans la 
maison de détention. | 

Il ne sera pas difficile de démontrer que les mots ou de mandat 
d'arrêt doivent être éliminés du texte de l’article 2 et que, ration- 
pellement, l'innovation proposée a sa place sous l’article 94 du 
code d'instruction criminelle. Qu'on rapproche, en effet, les arti- 
cles 93 et 94, on verra que les mots : Aprés l’interrogatoire de 
l'article 94 se rapportent exclusivement à l’interrogatoire qu’aux 
termes de l’ancien article 93 le juge d'instruction a fait subir à 
l'inculpé placé sous mandat de comparution ou d'amener. L’ar- 
ticle 94 doit donc être lu ainsi: « Après l’interrogatoire (c’est-à-dire 
après l’interrogatoire de l’inculpé en état de mandat de comparu- 
tion ou d'amener), ou en cas de fuite de l’inculpé, le juge pourra 
décerner un mandat de dépôt ou d'arrêt, si le fait emporte la 
peine de l'emprisonnement ou une autre peine plus grave. s Qu’on 
ajoute maintenant à l’article 93 du code d'instruction criminelle 
la disposition finale de l’article 2 du projet de loi! Il n’y aura plus 
de liaison logique entre les articles 93 et 94, et voici comment 
doit être lu l’article 94: « Après l’interrogatoire (de l’inculpé en 
état de mandat de comparution, d'amener, de dépôt ou d’arrét), 
ou en cas de fuile de l’inculpé, le juge pourra décerner un 
mandat de dépôt ou d'arrêt, si le fait emporte la peine de 
l'emprisonnement ou une autre peine plus grave », ou en termes 
plus sommaires : « Après l’interrogatoire (de l’inculpé.. sous 
mandat de dépit ou d’arrét)..…., le juge pourra décerner un 
mandat de dépôt ou d'arrêt. » 

Pour être entièrement convaincu que l'harmonie entre les 
deux articles souffre de l'innovation proposée par l’article 2 du 
projet de loi, on n’a qu'à se remémorer quels individus peuvent 
être mis sous mandat de dépôt ou d'arrêt. Ce sont : a) les 
inculpés contre lesquels le juge d'instruction a décerné un 
mandat de comparution ou d'amener du chef d’un délit passible 
de l’emprisonnement correctionnel ou d’une autre peine plus 
grave; lorsqu'ils n'ont pas réussi à se justifier pleinement, le 
juge d'instruction peut les placer, après l’interrogatoire, sous 

XXXIX. 7 
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mandat de depôl ou d'arrèl; b) les inculpes en fuite que le juge 
d’instruelion à pu meltre d'emblée sous mandat de dépôt ou 
d’arrét, sans passer par le mandat de comparution ou d'amener. 
— Aux termes de l’article 2 du projet de loi, les individus meu- 
tionnes sub D, c'est-à-dire ceux arrètes en vertu d’un mandat ile 
dépôt ou d'arrèl, doivent être interroges dans les vingt-quatre 
heures de leur entrée dans la maison d'arrêt ; les inculpes sub a, 
au contraire, qui, d'après les principes, n’ont pu être déposes 
directement à La maison d'arrêt, ont déjà subi interrogaloire au 
moment de la conversion du mandat de comparution ou d'amener 
en mandat de dépôl ou d'arrêt. Si la formule de l'article 2 etait 
maintenue, on arriverail, en l'appliquant à la lettre, au résultat 
suivant : c’est que la personne interrogèe en execution du mandat 
de comparution ou d'amener devrait être reinterrogee dans les 
vingt-quatre heures de son entrée dans la maison de detenuüon où 
elle a dù ètre conduite immédiatement après la conversion du 
premier mandat en mandat de depôt ou d'arrêt. Or, telle n'est 
pas l'intention du legislateur. Un nouvel interrogatoire dans les 
vingt-quatre heures serait, du reste, le plus souvent inutile dans 
Je cas où, lors de la comparution sur mandat de ce nom ou 
d'amener, l'inculpé aurait été interrogé à fond. Il ne serait 
nécessaire d'y procéder dans un si bref délai que si, lors de la 
première comparution, tout s'était borné à un interrogaloire 
d'ideutité; mais le projet de loi, on le verra plus loin (1), ne se 
preoceupe pas de fixer un délai endéans lequel 1l doit être procède 
à l'interrogatoire de fond. Done, la disposition finale de l’article 2, 
à cause de la place qu'elle occupe par suite de son incorporation 
à l’article 93, paraît avoir une portée qu’en réalité elle n’a pas : 
applicable à l'inculpé en fuite saisi en verlu d’un mandat d'arrèt, 
elle ne l’est pas à l’inculpé en état de maudat de comparution ou 
d'amener dont l'interrogatoire a été suivi d’un mandat de déten- 
tion. Donc elle doit être éliminée de l’article 2 et placée ailleurs, 
de facon à s'appliquer exclusivement à l'interrogotoire de l’in- 
culpe en fuite ou latitant, mais arrêté plus tard, écroué à la 
maison d'arrêt et amené devant le juge d'instruction pour subir 


(1) Voy. infra, nor 15 et 2%. 
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interrogaloire. N’est-il pas logique de ne parler de cet interroga- 
loire et de n’en déterminer le délai que dans l’article 94, qui 
s'occupe plus particulièrement de l’inculpé en fuite et des man- 
dats de détention ? 

14. La nécessilé d’un article 2 bis est donc établie. Cet article 
doit ètre ainsi conçu : 

« Art. 2 bis. — L'article 94 du Code d'instruction crimi- 
nelle est complété par le p aragraphe final suivant : 

« L'inculpé en fuite, saisi en vertu d'un mandat de dépôt où 
d'arrêt, sera interrogé dans les vingt-quatre heures de son entrée 
dans la maison d'arrêt. » 

Au lieu d’être ajouté à la fin, ce paragraphe pourrait aussi être 
place au commencement de l’article 94. L'article 2 his serait 
alors à rédiger comme suil : 

« Art. 2 bis. — Le paragraphe 1°* de l'article 94 du Code 
d'instruction criminelle est complété par la disposition suivante : 

« Il interrogera l’inculpé en fuite, saisi en vertu d’un manda 
de dépôt ou d'arrêt, dans les vingt-quatre heures de son entrée 
dans la maison d'arrêt. » 

45. L'article 2 bis vise uniquement l'hypothèse de l’inculpé 
arrêlé sous mandat de dépôt ou d’arrêt. Cet inculpé doit ètre 
conduit directement à la maison d’arrêt et subir interrogaloire 
dans les vingt-quatre heures de son entrée dans ladite maison. 
Mais si cet interrogaloire n’a élé qu’un interrogatoire d'identité, 
dans quel délai le juge d'instruction devra-t-il procéder à l’inter- 
rogaloire de fond? Ce point n’est pas réglé par le projet. Il est 
difficile, sinon impossible, de fixer un délai; certaines affaires 
peuvent, en effet, présenter des complications telles qu'il v a 
nécessite, pour le juge d'instruction, de se renseigner d’abord à 
fond, avant de pouvoir songer à interroger sérieusement l’inculpé. 
Tout ce que puisse faire le législateur, c’est d'exprimer le vœu 
de voir procéder à l’interrogatoire de fond dans un délai raisonnable 

La prescription de l'article 2 bis d'interroger dans les vingt- 
quatre heures ne s'applique pas à l’inculpé qui est déposé dans la 
maison d arrêt après son inlerrogaloire, par suite de la conversion 
du mandat de comparution ou d’amener en mandat de dépôt ou 
d'arrêt. Un nouvel interrogatoire dans les vingt-quatre heures 
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n’est d'aucune utilité au cas où le premier interrogatoire a êté, 
du consentement de l’inculpé, un interrogatoire de fond. Maïs si 
l'interrogatoire sur mandat de comparution ou d'amener a été un 
simple interrogatoire d'identité, l’interrogatoire de fond aura 
lieu, si le juge est suffisamment documenté, dans le plus bref 
délai possible, sinon dans un délai raisonnable. 

46. La prescription d'interroger dans les vingt-quatre heures 
l’inculpé arrêté en vertu d’un mandat d’arrêt est sans application 
lorsque l'arrestation est opérée à un moment où le magistrat ins- 
tructeur se trouve dessaisi par suite du renvoi de l'affaire devant 
le juge du fond. Dans ce cas, en effet, il n'y a pas lieu à 
interrogatoire (1). 

47. Les dispositions des paragraphes 2, 3 et 4 de l’article 2 ne 
peuvent être rendues communes à l’article 2 bis. Les mandats de 
dépôt et d'arrêt, contrairement à ce qui a lieu pour les mandats 
d'amener, ne sont pas seulement valables pendant vingt-quatre 
heures. Sous le Code d'instruction criminelle et sous le régime 
du projet, leur durée est illimitée, sauf que, dans l'intérêt de la 
célérité de l'instruction, le projet prescrit .de vérifier tous les 
mois si les nécessités de l'information exigent le maintien de la 
détention préventive. À l'expiration du délai de vingt-quatre 
heures, personne n’a l'obligation de conduire l’inculpé devant 
l'officier du ministère public; à supposer qu’il eût été conduit au 
parquet, le magistrat de service ne serait pas en droit de le 
mettre en liberté, si tous ses efforts de lui faire subir interroga- 
loire avaient échoué, puisque, pour l’annulation du mandat de 
dépôt ou du mandat d’arrêt, la loi exige le concours, l’assentiment 
du juge d’instruclion. 


ARTICLE 3. 


48. L'article 4 du projet du 2 novembre 1905 faisant naturel- 
lement suile à l'article 2, il convient, pour ne pas déranger 
l'harmonie de ces textes, d’assigner une autre place à l'article 3. 
Nous proposons de le ranger après l’article 6 ou après l’article 10. 


1) Voy. Avis du Conseil d'Etat, 31 octobre 1905 : Compte-rendu 1903- 
1906 ; Annexes, p. 398. | 
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49. « Si la Chambre du conseil... n’a pas statué sur la pré- 
vention dans le mois à compter du premier interrogatoire, le 
procureur d'État. requerra la mise en liberté immédiate de 
l'inculpé, à moins que cette Chambre... ne déclare que l'intérêt 
public exige le maintien de la détention. » 

Quelle est la signification exacte de ce texte? Signifie-t-il que 
le mandat de détention, sur la confirmation ou la levée duquel 
aucune décision n’a été provoquée ni prise dans le mois à 
compler du premier interrogatoire, est périmé de plein droit à 
l'expiration de ce délai, ou signifie-t-il qu’en pareil cas l'effet du 
mandat de détention perdure ? 

Si le législateur entend limiter la durée du mandat de déten- 
lion à un mois à compter du premier interrogatoire, pourquoi 
prescrire à la partie publique de requérir de la Chambre d’ins- 
truction l’élargissement de l’inculpé? Puisque le mandat est 
périmé, faute de renouvellement dans le delai préindiqué, le 
procureur d'État doit, d'après les principes, faire mettre l’inculpé 
en liberté, sans avoir besoin d'obtenir, au préalable, une ordon- 
nance de la Chambre du conseil. Donc, les mots « le procureur 
d'État requerra la mise en liberté immédiate de l'inculpé », 
dont se sert l’article 3, sont à supprimer et à remplacer par les 
mols « l’inculpé sera mis en liberté ». Donc encore, pour éviter 
lout élargissement intempestif, il faut que le mandat de détention 
soit renouvelé avant qu'il ait perdu sa force exécutoire, c'esi-à= 
dire avant l'expiration du mois qui suit le premier interrogatoire. 
Et alors, au lieu de dire « à moins que cette Chambre ne déclare », 
il vaudrait mieux dire « à moins que cette Chambre n'ait 
déclaré », afin de mettre en lumière la nécessité, pour la partie 
publique, de provoquer, et, pour la Chambre du conseil, de 
rendre une décision dans le délai d'un mois à compter du pre- 
mier interrogatoire. 

Mais entre-t-il bien réellement dans les intentions du législa- 
teur de limiter ainsi la durée du mandat de détention? Le 
mandat non confirmé dans le délai d’un mois tombe-t-il après 
l'expiration de ce délai, et l’inculpé doit-il ètre d'office mis en 
liberté ? La négative semble se dégager de l’historique de l'article 3 
du projet. 
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S'inspirant de l’article 5 de la loi belge du 20 avril 1874, la 
Cour supérieure de justice proposa, dans son avis du 24 dé- 
cembre 1902, d'imposer l'obligation à la Chambre du conseil, 
respectivement à la Chambre des mises en accusation (1), d’exa- 
miner chaque mois ei l'intérêt public exige le maintien de la 
détention, et d'ajouter en conséquence au texte de l’article ® du 
contre-projet élaboré par elle, [a disposition suivante : « Si la 
Chambre du conseil, respectivement la Chambre des mises en 
accusation (2), n’a pas slatué sur la prévention, dans le mois à 
compter du premier interrogatoire, le procureur d'État, respec- 
tivement le procureur général d'État, ordonnera la mise en 
liberté immédiste de l’inculpé, à moins que ces Chambres, par 
une ordonnance motivée, rendue à l'unanimité, le ministère 
public entendu, ne déclarent que l'intérêt public exige le main- 
tien de la détention. » 

« Il en sera de même successivement de mois en mois, si la 
Chambre du conseil, respectivement la Chambre des mises en 
accusalion, n’a pas statué sur la prévention à la fin d’un nouveau 
mois. » 

Le gouvernement tint compte de la proposition de la Cour; 
seulement, il détacha la disposition nouvelle de l’article 2 da 
contre-projet et en fit, dans le projet du 18 novembre 1904, an 
arlicle à part : l'article 3. Cet article passa dans le projet du 
2 novembre 1905 sous la forme suivante : « Si la Chambre du 
conseil, respectivement la Chambre des mises en accusation, n’a 
pas statue sur la prévention dans le mois à compter du premier 
interrogaloire, le procureur d'État, respectivement le procureur 
général d'État, requerra la mise en liberté immédiate de l'in- 
culpé, à moins que ces Chambres, par une ordonnance motivée, 
rendue à l’ananimité, le ministère public entendu, ne déclarent 

que l'intérêt public exige le maintien de la détention. » 


(1) et (2) La Chambre d'accasation n'intervient pas, dans l’hypothèse 
prévue par l’article 3 du projet, comme juridiction d’appel, mais comme 
juridiction ayant fait procéder à une nouvelle information, en vertu des 
articles 235 du Code d'instruction criminelle ou 4 de la loi du 20 mars 18717. 
— Comparez : Avis du Conseil d'État du 31 octobre 1905, sous l’article 5 : 
Compte-rendu 1905-1996; Annexes, p. 399 et 400. 
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« Ïl en sera de même suecessivement de mois en mois, si la 
Chambre du conseil, respectivement la Chambre des mises en 
accusation, n'a pas statué sur la prévention à la fin d'un nouveau 
mois. » 

« Dans tous les cas, l’avant-veille de l’expiration du mois, le 
procureur d'État, respectivement le procureur pee d'État, en 
sera informé par le greffier. » 

La seule différence qui existe entre les deux textes, abstraction 
faite du paragraphe 3, c’est que le mot ordonnere fut remplacé, 
sur la proposition du Conseil d'État, par le mot requerru. Pour- 
quoi ce changement de rédaction? Si le mot ordonnera élail 
maintenu, on pourrait, dit le Conseil d’État dans son avis du 
31 octobre 1906, imterpréter l’article 3 dans le sens d’une obli- 
gation imposée au parquet d'ordonner la mise en liberté de 
linculpé au cas où il n’y aurait pas eu de décision confirmative 
du mandat de détention dans le mois à compter du premier 
interrogatoire. Or, ajoute-tl, il n’est pas admissible qu’un 
simple oubh de la part du juge d'instruction ou du procureur 
d’État de provoquer une décision dans le délai légal, puisse 
de plano faire reconquerir la liberté à l’ineulpé. Done, il convient 
de remplacer le mot ordonnera par le mot requerra. Le gouver- 
nement partagea cette manière de voir et inserivit dans l’article 3 
du projet du ? novembre 1906 le mot requerra. Il résulte de ce 
changement et des observalions présentées par le Conseil d'État 
que le mandat de détention n’est pes périmé par cela seul qu'il 
n’a pas élé confirmé dans le délai prescrit et que, par conséquent, 
l’inculpé doit rester sous la main de la justice après l'expiration 
du délai. 

En Belgique, il en est autrement. « Si la Chambre du conseil 
n’a pas slatué sur le prévention dans le mois à compter de l’in- 
terrogaloire, l'inculpé sera mis en liberté, à moins que la 
Chambre, par ordonnance motivée, rendue à l'unanimité, le pro- 
cureur du roi et l’inculpé ou son conseil entendus, ne déclare 
que l'intérêt public (4) exige le maintien de la détention... » La 


(1) Pour le sens des mots intérét public, voy. Timmermans,Etude sur la 
détention préventive, n° 180. 
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mise en liberté s'impose à l'expiration du mois qui suit l'interro- 
galoire, du moment que le mandat d'arrêt n’a pas été renouvelé 
avant (1). 

Par suite du principe contraire adopté par le législateur luxem- 
bourgeois, il a fallu apporter au texte belge les changements 
appropriés. « Si la Chambre du conseil..., porte l’article 3 du 
projet du 2 novembre 1905, n’a pas statué sur la prévention dans 
le mois à compter du premier interrogatoire, le procureur d'État 
requerra la mise en liberté immédiate de l’inculpé, à moins que 
cette Chambre, par une ordonnance motivée, rendue à l’unani- 
mité, le ministère public entendu, ne déclare que l'intérêt public 
exige le maintien de la détention. » 

La disposition luxembourgeoise a été insérée pour traduire les 
idées suivantes. Lorsque le délai d’un mois à compter du pre- 
mier interrogatoire n’a pas suffi pour terminer l'instruction et 
que, par conséquent, il n’a pu intervenir dans ce délai une 
ordonnance de non-lieu ou de renvoi devant la juridiction de 
jugement, quel sera le sort de l’inculpé qui se trouve en état de 
détention préventive? Ou bien le mandat de dépôt ou d'arrêt a 
été confirmé par la Chambre d’instruclion avant l'expiration du 
mois, ou bien les autorités chargées du soin de provoquer, 
endéans ce délai, une décision sur l'opportunité du maintien de 
la détention, ont oublié ou négligé de saisir la Chambre d’ins- 
truction dans le délai prescrit. Dans le premier ces, la détention 
préventive continuera, et le procureur d'Etat n’a aucun devoir à 
remplir; dans le second cas, l’inculpé gardera prison, mais le 
procureur d'Etat a l’obligalion, aussitôt le mois expiré, de saisir la 
Chambre du conseil par un réquisitoire de mise en liberté immé- 
diate. La Chambre du conseil, avant de rendre son ordonnance, 
devra, aux termes formels de l’article 3, entendre le ministère 
public. Les conclusions du procureur d'Etat ne doivent pas tendre à 
la mise en liberté de l’inculpé ; n'étant pas lié par le réquisitoire 
introductif prescrit par l’article 3, ce magistrat conclura à la main- 
levée ou à la confirmation du mandat, selon le devoir que lui dicte 
sa conscience. De mème, la Chambre du conseil n’est pas liée par 


(1) Timmermans, op. cit., nos 175, 176, 194 et 196. 


ET LE PROJET DE LOI LUXEMBOURGEOIS. 105 


les conclusions du ministère public. Estime-t-elle que l’intérèt 
public n’exige pas le maintien de la détention, elle donnera main- 
levée du mandat de dépôt ou d’arrèt ; dans le cas contraire, elle 
rendra une ordonnance confirmative. Le mandat confirmé tiendra 
état pendant un mois à partir de l'ordonnance, et ainsi de suite, 
de mois en mois, s’il intervient une ordonnance de renouvelle- 
ment endéans chaque nouveau mois. 

Le texte de l’article 3 du projet du 2 novembre 1905 ne rend pas 
exactement les idées qui viennent d’être exposées. Et d’abord il con- 
vient d’en éliminer la conjonction à moins que et de dire : « Si la 
Chambre du conseil n’a pas statué sur la prévention dans le mois à 
compter du premier interrogatoire, le procureur d’État. requerra 
la mise en liberté immédiate de l’inculpé; toutefois la Chambre 
saisie pourra, par ordonnance molivée, rendue à l’unanimité, le 
ministère public entendu, déclarer que l'intérêt public exige le 
maintien de la détention... » Ge changement de texte marque que 
le défaut de renouvellement dans le délai d'un mois à partir du 
premier interrogatoire n’emporte pas la péremption du mandat 
de détention. Mais dans le texte ainsi modifié il n’y a pas lieu de 
maintenir les mots le procureur d'État requerra la mise en 
liberté immédiate de l'inculpé. Si le représentant de la societé a 
la conviction qu'en l’état actuel l’instruction peut être compro- 
mise par l'élargissement de l’inculpé, pourquoi le forcer à requérir 
la mise en liberté? Cette prescription est d’autant plus inutile 
que la Chambre d'instruction n’est pas tenue de faire droit à ce 
réquisitoire et que le ministère public, qui doit être entendu 
avant la reddition de l'ordonnance, peut lui-même ne tenir aucun 
compte du réquisitoire de mise en liberté et conclure à la confir- 
mation du mandat. L'important, après l’expiration du delai qui 
suit l’interrogatoire, c’est que la Chambre d'instruction soit 
appelée sans retard à se prononcer sur l'opportunité du maintien 
ou de la cessation de la détention préventive (1). Or, pour 
traduire cette idée, il suffit et il semble préferable de dire : 
« .… le procureur d'État... provoquera une décision sur l'oppor- 
tunité du maintien de la détention préventive; la Chambre 


(1) Avis du Conseil d'État, 31 octobre 1905. 
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saisie pourra s'opposer à l'élargissement, par ordonnanee 
motivée, rendue à l’unanimite, le ministère public entendu, si 
elle estime que l'intérêt public exige le maintien de la déten- 
tion... » 

L'article 3 serait dès lors à rédiger comme suit : « Si la 
chambre du conseil, respectivement {a chambre des mises en 
accusation, n’a pas stalué sur la prévention dans le mois à 
compter du premier interrogatoire, le procureur d'Etat, respecti- 
vement le procureur général, provoquera une décision sur l'op- 
portunité du maintien de la détention préventive; la chambre 
saisie pourra s'opposer à l'élargissement, par ordonnance 
motivée, rendue à l'unanimité, le ministère public entendu, si 
elle estime que l'intérêt public exige le maintien de la déten- 
tion. » 

« Il en <era de même successivement de mois en mois, si la 
chambre du conseil, respectivement la chambre des mises en 
accusation, n'a pas stalué sur la prévention à la fin d’un nouveau 
mois. » 

€ Dans tous les cas, l’avant-veille de l’expiration du mois, la 
partie publique en sera informee par le greffier. » 

Aucun des textes qui précèdent ne donne cependant à l'inculpé 
une garantie efficace. Après l'expiration du mois, la chambre 
d'instruction devra être saisie, mais dans quel délai? Les magis- 
trats auxquels incombe ce devoir feront, à n’en pas douter, les 
diligences nécessaires avant l'expiration du mois qui suit le pre- 
mier inlerrogaloire et, si un oubli avait pu <e produire, ils tien- 
draient à honneur de le réparer sur-le-champ. Mais cela ne suffit 
pas. « Le droit moderne réclame des garanties sérieuses pour 
Pindividu. Et on ne peul pas considérer comme telles les garan- 
ties qui ne reposent que sur les qualités personnelles d’un antre 
individu. Ces garanties, pour qu’elles soient'réelles, pour qu'elles 
inspirent confiance, il faut qu’elles soient plus haut, il faut qu’elles 
résident dans la loi elle-même. (1) » « Il faut, en un mot, assurer 
‘au détenu une protection qui fonctionne même à son insu, sans 


(4) Discours prononcé par M. Larnaude, professeur à la faculté de droit 
de Paris, à la séance de la société générale des prisons du 16 janvier 1901. 
(Revue pénitentiaire et de droit pénal, 1901, p. 188 et 207.) 
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qu'il ait à s’en préoccuper, sans qu'il ait à prendre aucune 
initiative (1) » 

Or, ces garanties sérieuses, efficaces, ne peuvent se rencontrer 
que dans le système de la limitation légale de la durée des 
mandats de détention. Si ce syslème, qui est celui de la loi belge 
du 20 avril 187%, était adopté chez nous, l'article 3 pourrait 
recevoir la forme suivante : « Si la chambre du conseil, respecti- 
vement la chambre des mises en accusalion, n’a pas stalué sur la 
prévention dans le mois à compler du premier interrogaloire, 
l'inculpésera misen liberté, à moins que, dans les cinq jours à par- 
tir de l'expiration decemois, lachambre d'instruction ne déclare, 
par ordonnance molivée, rendue à l'unanimité, le ministère public 
entendu, que l'intérêt public exige le maintien de ladétention. » 

« Il en sera de‘ même successivement de mois en mois, si la 
chambre d'instruction n’a pas statué sur la prévention à la fin 
d’un nouveau mois. » 

« Dans tous les cas, l’avant-veille de l’expiration du mois, la 
partie publique en sera informée par le greffier. » 

Le délai de cinq jours qui a été ajouté au délai d’un mois à 
compter du premier inlerrogatoire, parait suffisant à la fois pour 
découvrir et pour réparer l'oubli par suite duquel le renouvelle- 
ment du mandat de détention n’a pas élé provoqué dans le délai 
prescrit. Passé ce délai, sans qu’il ait été statué sur la prévention 
ou sans qu’il ait èlé rendu une ordonnance de confirmalion, 
l'inculpé doit être mis immédiatement en liberté. 

20. L'article 3 ne concerne ni l'hypothèse où l’inculpé, pré- 
venu d’un fail puni par des peines correctionnelles, aura élé ren- 
voyé au tribunal correctionnel (2), ni celle où, le fait étant de 
nature à être puni de peines criminelles, les pièces auront été 
transmises au procureur général et où, la procédure étant jugée 
complète, la chambre des mises en accusation aura renvoyé le 
prevenu soit devant le tribunal correctionnel, soit devant les 
assises (3). Dans ces cas, l'effet du mandat de détention subsiste, 


(1) Paul Jolly, Observations pratiques sur la réforme de l'instruction 
criminelle (Voy. le discours de M. Larnaude). 

(2) C. instr. cr., art. 130 et 132. 

(3) C. instr. cr., art. 130, 230 à 9233. 
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sans qu'il soit besoin de le confirmer périodiquement, et par 
conséquent le greffier est dégagé, dès le renvoi, de l'obligation 
imposée par le $ 3 de l’article 3. Il ressort, en effet, du texte 
que le renouvellement du mandat de détention ne doit avoir lieu, 
dans le mois qui suit l'interrogatoire, qu'aulant que la chambre 
du conseil, respectivement la chambre des mises en accusation, 
n’a pu statuer sur la prévention, endéans ce même délai, par suite 
du non-achèvement de l'instruction. Ainsi, lorsque la chambre 
des mises en accusation évoque la procédure en vertu de l'ar- 
ticle 235 du code d'instruction criminelle ou de l’article 4 de la 
loi du 20 mars 1877, ou lorsque l'instruction se fait par un de ses 
membres parce que le prévenu est justiciable de la cour supé- 
rieure de justice, le mandat de détention doit être renouvelé de 
mois en mois jusqu'à ce que le prévenu ait été renvoyé devant le 
juge du fond, el conséquemment le greffier est tenu d'informer 
le procureur général dans le délai prescrit par le 3 de l'article 3. 

21. Parmi les personnes tenues de provoquer la décision sur 
l'opportunité du maintien de la détention, l’article 3 ne men- 
tionne que le procureur d'Etat et le procureur général; il semble 
cependant résulter de l’avis du Conseil d'Etat du 31 octobre 1905 
que le juge instructeur a également l'obligation de provoquer 
pareille décision, avant et même après l’expiration du mois. Îl y 
est dit, en effet : « Si malgré toutes ces mesures tutelaires et par 
un oubli simultané presque inconcevable de la part des trois 
organes auxquels l'instruction est confiée en loul premier lieu, 
les chambres d'instruction n'avaient pu se prononcer dans le 
délai imparti, il va de soi que l’inculpé pourra également de son 
côté, exiger la solulion immédiate de la question de savoir si l’in- 
térêt public exige le maintien de sa détention. » 


Daniez ROUSSEAU. 
(À suivre.) 
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LA CONFÉRENCE NAVALE DE LONDRES 
4 DécemBRE 1908-26 révrier 1909 


Par M. Robert Ruzé, avocat, docteur en droit. 


La Conférence navale de Londres procède directement de 
la Convention signée à La Haye le 18 octobre 1907 pour l’éta- 
blissement d’une Cour internationale des prises. 

On connait cette convention, qui est peut-être la partie la plus 
remarquable de l’œuvre de la 2 Conférence de la Paix, en ce 
qu’elle crée un moyen de recours international contre les déci- 
sions des divers tribunaux de prises nationaux. Son article 7, 
$ 2 porte que, à défaut de stipulations conventionnelles appli- 
cables au litige qui est l’objet d’un recours devant la Cour, 
celle-ci « applique les règles du droit international » et, « si des 
règles généralement reconnues n'existent pas, la Cour slatue 
d’après les principes généraux du droit et de l'équité ». 

Toutefois, certaines divergences s’étant manifestées à la 
2e Conférence de la Paix, quand il s'était agi de régler diverses 
matières importantes du droit maritime international en temps 
de guerre, le gouvernement britannique pensa que l'existence de 
ces divergences pouvait, ailleurs comme dans le Royaume-Uni, 
rendre difficile l'acceptation de la Cour internationale des prises, 
car le pouvoir de la Cour prévue se trouvait d'autant plus étendu 
que les règles à appliquer par elle pouvaient paraître plus incer- 
laines. Il adressa donc, le 27 février 1908, une circulaire (1) à un 
certain nombre de puissances, les invitant à se réunir à Londres 
dans une conférence, « afin de déterminer les principes généra- 
lement reconnus du droit international, dans le sens de l’article 7, 
al. 2 de la Convention, et qui ont. trait aux matières qui ont été 
l'objet de méthodes d'application divergentes de la part des 
différentes nations. La Conférence serait appelée ensuite à for- 
muler les règles que, à défaut de stipulations conventionnelles, 
la Cour devra appliquer en statuant sur les questions portées 
devant elle (2) ». 


(1) Livre bleu : Actes et documents, p. x1x. 
(2) L’invitation n’était adressée qu'aux gouvernements d’Autriche-‘ongrie, 


110 LA CONFÉRENCE NAVALE DE LONDRES. 


La circulaire suggérait d’autre part que les questions suivantes 
pourraient constituer le programme de la Conference projetée et 
invitait les puissances à faire connaître leurs vues à leur égard 
dans des memorandums preparatoires : 

« a) Contrebande : y compris les circon:lxnces dans lesquelles 
les differents articles peuvent ëlre considerés comme étant de 
contrebande, les pénalités auxquelles expose leur transport, 
lexemption de visile d'un navire convoyé, ainsi que les règles 
relatives aux dommages-intérèls lorsque, des navires ayant été 
saisis, il est reconnu en fait qu’ils transportaient de la marchan- 
dise innocente. 

« b) Blocus : y compris les questions relatives au lieu où la 
saisie peut être effectuée, ainsi que la notification qui est nèces- 
saire avant qu'un navire puisse être saisi. 

« c) Voyage continu : Voyage continu, au double point de 
vue de la contrebande et du blocus. 

« d) Destruction des prises neutres : Légahité de la destruc- 
tion des bâtiments neutres avant leur condamnation par une 
Cour des prises. 

« e) Assistance hostile : Règles concernant les bäliments ou 
les personnes neutres rendant des services contraires à la neu- 
tralilé. 

« f) Militarisation en haute mer : Légalité de la transformation 
d’un navire de commerce en bâtiment de guerre en haute mer. 

« g) Transfert de pavillon : Règles relatives au transfert des 
navires de commerce d’un pavillon belligérant sous un pavillon 
neutre au cours ou en prévision des hostilités. 

« h) Caractère ennemi : Adoption de la nationalité ou du 


de France, d’Allemagne, d'Italie, du Jhpon, de Russie, d’Espagne et des 
Etats-Unis d'Amérique, étant donné que « les règles, d'aprés lesquelles 
seraient décidées les aclions en appel contre les décisions des tribunaux des 
prises natiouaux, unt une importance beaucoup plus grave, au point de vue 
des droits des belligérants, pour les grandes puissances maritimes que pour 
les autres Etats ». V. Circulaire du 27 février 1908. — Avec l’assentiment 
de toutes les puissances invitées à la Conférence, une invitation a été 
adressée plus tard au gouvernement des Pays-Bas, en raison de ta situation 
particulière vccupée par ce pays comme siège de la future Cour internatio- 
nale des prises et lieu de réunion des 1° et 2° Conférences de la Paix. 
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domicile des propriétaires comme élément dominant pour décider 
si la propriété est propriété ennemie. » 

La simple énumération de ces questions, sur lesquelles l’accord 
avait souvent été présenté comme bien loin d’être fait dans la 
doctrine et dans la pratique, donne déjà une idée de l'intérêt qui 
devait s'attacher à la réunion projetée. 

Les invitations acceplées, puis les memorandums échangés, 
exposant la manière de voir des divers gouvernements sur les 
questions énumérées au programme proposé par le gouvernement 
brilannique, celui-ci, le 44 novembre 1908, crut devoir revenir 
dans une note (1) sur le but et l’objet de la conférence prochaine : 
déterminer en commun ce que comportent les « règles générole- 
ment reconnues » du droit international, au sens du $ 2 de 
l'article 7 de la convention relative à l'institution d’une Cour 
internationale des prises et formuler ainsi les principes que les 
Etats se verront appliquer par la Cour, en l’absence de disposi- 
lions conventionnelles spéciales. 

À ceux qui s’étonnent que les travaux de la Conférence de 
Londres aient abouti à une déclaration et non pas à une conven- 
lion, il convient de rappeler les termes mêmes de la note du 
14 novembre : 

« La < déclaration » proposée doit avoir pour objet d’énoncer, 
avec le plus de précision possible, les points sur lesquels il v a 
identité entre les principes suivis et même, s’il y a lieu, entre 
leur application pratique, ainsi que les points sur lesquels l’expé- 
rience acquise et la communauté des conditions modernes du 
commerce maritime, de la navigation et de la guerre navale 
permettent aujourd'hui: d'exprimer les principes généraux du 
droit international, qui se sont fait jour peu à peu à travers les 
errements separément suivis dans chaque pays. Il ne s’agit donc 
pas à cet égard pour la conférence de statuer de lege ferenda, 
comme les conférences de la Paix ont été ou seront appelées à le 
faire en vue de développer le domaine des stipulatious conven- 
tionnelles internationales. — A la différence d’une « convention », 
créant des règles particulières aux Etats contractants, la « décla- 


(1) Livre bleu, p. 57. 
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ration » projetée doit être, dans l'opinion du gouvernement de 
S. M., la reconnaissance par les puissances les mieux qualifiées 
et les plus intéressées, délibérant en commun, que, dans l’état 
actuel des relations mondiales, il existe véritablement un droit 
commun des nations, dont elle entend dégager les principes dans 
l'intérêt de tous. La force obligatoire de ce droil commun a été 
constatée par l’article 7 de la Convention de La Haye précitée. » 

Il'n’était pas sans intérêt, pour l'intelligence de l’exposé qui 
suivra, de mentionner avec nelleté ce point de départ de toute la 
discussion. 

De fait, le gouvernement britannique avait préparé un « Exposé 
des vues exprimées par les puissances dans leurs memorandums 
et des observations destinées à servir de base aux délibérations de 
la Conférence ». Ces « bases de discussion (1) », sorte de synthèse 
de la coutume maritime, élaborées avec le précieux concours de 
M. Henri Fromageot, l’un des membres de la délégation francaise, 
auquel le président de la Conférence rendit publiquement hom- 
mage, ont même conslitué le point de départ effectif des délibè- 
rations pour l’examen des principales matières du droit des gens 
marilime actuel. 

Bref, la Conférence, composée de juristes, de diplomates, 
d'officiers de marine, se réunit le 4 décembre 1908 à Londres, 
au Foreign Office. La présidence en fut confiée à lord Desart, 
premier delégué de Grande-Bretagne; et elle se prolongea jus- 
qu'au 26 février 1909, aboutissant, grâce aux efforts persévérantis 
de ses membres, à une entente que le grand public, volontiers 
sceptique, n’eût pas osé espérer. Il nous sera bien permis de 
mentionner simplement ici le rôle conciliant et quasi médiateur, 
joué à Londres par la délégation française; spécialement, l'émi- 
nent délégué plénipotentiaire, M. Louis Renault, rapporteur- 
général, y recueillit, cetie fois encore, de ses collègues des 
différents pays les marques les plus flatteuses de sympathie et de 
respecl. 

Ce rôle avait son importance. Il s’agissait, en effet, pour la 
Conférence, de dégager ses solutions des diverses manières de 


(1) V. Livre bleu, p. 120. 
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voir et des diverses pratiques nationales, afin de faire apparaitre 
le fonds commun ou au moins d'aboutir, comme on l’a dit, sur 
chaque point, à la media sententia. Les solutions trouvées, 
constate le rapporteur-général, < ne concordent pas loujours 
absolument avec les vues propres à chaque pays, mais elles ne 
blessent les idées essentielles d'aucun. Il ne faut pas les examiner 
séparément, mais dans leur ensemble, autrement on court le 
risque de commettre les plus graves méprises. Si, en effet, on 
considère une ou plusieurs règles isolées au point de vue soit des 
belligérants, soit des neutres, on peut trouver que les intérêts 
dont on se préoccupe spécialement ont été méconnus par l’adop- 
tion de ces règles, mais ces règles ont leur contre-partie. {1 y a là 
une œuvre de transaclion, de concessions mutuelles (1) ». 

C'est même pour ce molif qu'il a été décidé (art. 65 de la 
Déclaration) : « Les dispositions de la présente Déclaration 
forment un ensemble indivisible. » 

Quoi qu'il en soit, et que l’on se place au point de vue du 
jugement des prises ou au simple point de vue des prétentions 
souvent contradictoires des Puissances belligérantes et du com- 
merce neutre en dehors de tout litige, le point capital était assu- 
rément de substituer l'unité et la fixité à la diversité el à 
l'obscurité, dont les relations internationales en temps de guerre 
avaient tant souffert dans le passé. Or, c’est bien la situation que 
crée la Declaration du 26 février 1909 ; et, pour limité qu’ait été 
le programme soumis aux délibérations de la Conférence, il 
comporlail, néanmoins, l’étude de questions primordiales, telles 
que celle de la « contrebande de guerre », sur laquelle l’accord 
tant désiré a pu se réaliser. L’entente a eu lieu également sur la 
plupart des autres articles du programme. 

Elle n’a manqué complètement que sur deux questions, qui 
n'ont pas pu recevoir de solution et, pour cette fois encore, 
demeurent donc entières : « La légalité de la transformation d’un 
navire de commerce en bâtiment de guerre en haute mer » et, 
d'autre part, « la question de savoir si la nationalité ou le domi- 
cile des propriétaires devrait être adopté comme élément dominant 


(1) Livre jaune, p. 10. — Livre bleu, p. 343. 
XXXIX. 8 
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pour décider si la propriéte est propriete ennemie ». L’échec, sur 
la première de ces deux questions, est dû aux conditions géogra- 
phiques très differentes dans lesquelles sont placées les métropoles 
et leurs colonies. Les vues opposées, qui s'étaient manifestées, à 
ce sujet, à La Haye en 1907, ont été reproduites à Londres. Ni la 
question de la transformation en pleine mer, ni celle de la 
retransformation n’ont abouti. Quant à l’autre question, — carac- 
ère neutre ou ennemi des propriétaires, — que nous retrou- 
verons sous l’article 58, c’est pour des raisons d'ordre économique 
que l’unanimité n’a pu être davantage obtenue. 

Abordons maintenant le texle de la Déclaration qui, bien que 
dite « Déclaration relative au droit de la guerre marilime », 
s’appliquerait même au cas de guerre entre deux Puissances 
signataires ou adhérentes, dont l’une ne posséderait pas de côte 
marilime. Celle observation, basée sur le texie de l’article 36, a 
été présentée par M. Renaull avant l’adoption de la Déclaration, 
au cours de la séance plénière du 26 février 1909 (1). 

Elle débute par un préambule et une < Disposition préli- 
minaire » qui, indépendamment même de toute procédure 
devant la Cour internationale des prises, impliquent que les 
règles posées devront être observées dans les rapports entre les 
parties signalaires, ces parties les reconnaissant comme des 
principes du droit international et s'obligeant à s’en procurer 
réciproquement le bénéfice. Elle émet en même temps le vœu que 
lesdites règles soient acceptées par les autres États. 

Il nous faut examiner successivement chacun des chapitres de 
la Déclaration; et, pour le faire en toute sécurité, nous inspirer 
des actes et documents officiels, spécialement du très remar- 
quable Rapport général présenté au nom du Comité de rédaction. 
Ce rapport, devenu commentaire officiel par l'approbation de la 
Conférence, est d’ailleurs de nature à guider non seulement les 
commentateurs postérieurs de la Declaration, mais aussi les 
autorités diverses, administratives, militaires, judiciaires, qui 
auront, le cas échéant, à l'appliquer (2). 


(1) Livre bleu, p. 224. 
(2) Livre jaune, p. 9 et s. — Livre bleu, p. 342 et s. 
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CHAPITRE PREMIER 


: Du sLocus EN TEMPS DE GUERRE. 


Le blocus est envisage ici uniquemeat comme opération de 
guerre et al a élé entendu que la Déclaration ne touchait en rien 
à l’opéraüon, connue sous le nom de blocus pacifique. Aussi, les 
articles 1 et 18 disposent-ils avec raison que le blocus envisagé 
doit être limité aux ports et aux côtes de l'ennemi ou occupés par 
lui et que les forces bloquantes ne doiveat pas barrer l'accès aux 
ports et aux oôtes neutres. Ces règles sont de nature à sauve- 
garder les intérêts des pays neutres. 

En ce qui concerne les conditions d'établissement et le carac- 
tère du blocus, la Conférence ne pouvait évidemment mieux 
faire que de s’approprier la disposition de la Déclaration de Paris 


de 1856, d’après laquelle « les blocus, pour être obligatoires, 


doivent être effectifs, c’est-à-dire maintenus par une force suffi- 
sante pour interdire réellement l’accès du littoral de l’ennemi ». 
Cette disposition, devenue d’une application générale, a été 
purement et simplement reproduite dans l’article 2. De plus, la 
question de savoir si un blocus est effectif a été déclarée être une 
question de fait (article 3), par conséquent une question à 
trancher dans chaque espèce et non d’après une formule arrèlée 
à l'avance, et cela par l'autorité judiciaire : tribunaux nationaux 
auxquels le navire capturé pour violation de blocus pourra de- 
mander de déclarer la nullité de la prise faute d’effectivité du 
blocus, puis Cour internationale des prises quand la Convention 
de 1907 sera entrée en vigueur. L'importance d'une solution 
judiciaire, intervenant sur la question, a paru telle à la Com- 
mission que, pour éviter toute équivoque, elle a demande l'inser- 
tion de l'explication qui précède au Rapport général (1). 


(1) Y. Rapport général sous l'article 3. — Notons que les articles 2? et 3 
visent ce qu'on pourrait appeler l’effectivité matérielle du blocus. Par contre, 
les questious d'application impartiale du blocus aux divers pavillons et des 
permissions à accorder aux navires de guerre neutres sont traitées aux 
articles 5 et 6, à la lecture desquels il suffit de renvoyer, de même qu’à celle 
de l’article 7, autorisant les navires neutres, en cas de détresse constatée 


2 
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Indépendamment de la condition d’effectivité, un blocus, pour 
être obligatoire, doit encore remplir une autre condition. Il « doit 
être préalablement rendu public », lisait-on dans la base de dis- 
cussion n° 17, soumise à la Conférence. Il « doit ètre déclaré 
conformément à l’article 9 et notifié conformément aux articles 11 
et 16 », est-il dit à l’article 8 de la présente déclaration. Or, quel 
est le sens exact des deux expressions « déclaration de blocus » 
et « notification » ? Empruntons-en les définitions au commentaire 
officiel du Rapport général sous l’article 8 : 

« La « déclaration de blocus » est l’acte de l'autorité compé- 
tente (gouvernement ou chef d’escadre) constatant qu’un blocus 
est établi ou va l'être dans des conditions qui doivent être précisées 
(article 9), La « notification » est le fait de porter à la connaissance 
des puissances neutres ou de certaines autorités la déclaration de 
blocus (article 11). Le plus souvent, ces deux choses — la décla- 
ration el la notification — auront lieu préalablement à l’applica- 
tion des règles du blocus, c’est-à-dire à l'interdiction réelle du 
passage. Toutefois, comme on le verra plus loin, il est parfois 
possible que le passage soit interdit à raison du fait même du 
blocus qui est porté à la connaissance d’un navire approchant 
d'un port bloqué, au moyen d’une < nolification » qui est 
« spéciale », landis que la notification qui vient d’être définie, et 
dont il est parlé à l’article 11, a un caractère général. » 

Ainsi, ce commentaire autorisé de l’article 8 se réfère, comme 
le texte même, à trois formalités : 1° déclaration de blocus 
(art. 9); 2° notfication d'ordre général (art. 11); et 3° notifica- 
tion spéciale dans un cas déterminé (art. 16, $ 1°"). 

Un mot de chacun de ces articles : 

L'article 9 énumère les points que la déclaration doit préciser 
dans l'intérèt des neutres, afin que ceux-ci se rendent compte de 
l'étendue de leurs obligations. Ce sont : la date du commence- 
ment du blocus, les limites géographiques du littoral bloqué et le 
délai de sortie à accorder aux navires neutres, élant entendu que 
ce délai sera « raisonnable ». Mais la déclaration de blocus ne 


par une autoritc des forces bloquantes, à pénétrer dans fa localité bloquée 
et à en sortir ultérieurement, miis sans y avoir r'en chargé, ni déchargé. 
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vaut que si elle est notifiée, car ceux qui ont à s’y soumettre 
doivent avoir élé en mesure de la connaitre; et c’est pourquoi 
l'article 11 exige une notification de la déclaralion aux puissances 
neutres et aussi aux autorités locales qui, de leur côté, en informe- 
ront, aussi tôt que possible, les consuls étrangers du littoral bloqué. 
On le voit, la notification exigée par l’article 11 est d'ordre général, 
très différente de la notification spéciale, personnelle et parlicu- 
lière, telle que la pratique française la voulait. Ce dernier mode 
de notification n’a plus guère de raison d’être à notre époque à 
cause du perfectionnement des moyens de communication et en 
aura moins encore quand s’appliquera la présente déclaration. 
Aussi n'a-t-il été conservé, et avec un rôle fort restreint, que 
dans le cas spécial prévu par l’article 16 : celui où un navire, 
qui approche d’un port bloqué, n’a pas connu ou ne peut être 
présumé (1) avoir connu l'existence du blocus. Celui-ci, même 
dans ce cas, est bien obligatoire assurément pour un tel navire; 
mais toutefois le navire ne pourra être saisi que s’il essaie de 
forcer le blocus après avoir reçu la notification spéciale. 

Ajoutons que l'observation des règles concernant la déclaration 
du blocus et sa notification sont assurées par de sérieuses 
sanctions, qu’auront à appliquer, le cas échéant, les diverses 
juridictions de prises. C’est la nullité de la déclaration de blocus, 
si la puissance bloquante ou ses représentants ne se conforment 
pas aux deux premières mentions dont l'inscription est exigée 
par l’article 9; et cela de la façon la plus absolue (art. 10). Par 
exemple, le blocus a-t-il commencé à une date postérieure à celle 
que portait la déclaration, une nouvelle déclaration deviendra 
nécessaire (2). D'autre part, la troisième mention exigée par 
l’article 9 (délai de sortie à accorder aux navires neutres) n’a-t-elle 
pas été indiquée dans la déclaration notifiée, ces navires doivent 
être laissés libres de passer (art. 16, al. 2) ; et il en est de même 
si, « par la négligence du commandant de la force bloquanle », 
aucune déclaration n’a été notifiée aux autorités locales (même 
art., même al.). 

(1) Nous verrons plus loin en quoi consiste cette présomption; elle est 


exposée dans l’article 15. 
(4) V. Rapport général, sous l’article 10. 
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Mais il ne suffit pas que le blocus soit établi conformément aux 
règles précédentes, il doit encore être maintenu. De là découlent 
diverses conséquences : 

Si le blocus est repris sur un point quelconque apr'*s avoir été 
levé, les règles relatives à sa déclaration et à sa notification sont 
de nouveau applicables (art. 12, in fine). Toutefois, un blocus 
n’est pas considéré comme levé si, par suile du < mauvais 
temps », les forces bloquantes se sont momentanément éloignées 
(art. 4). De même à l'extension de blocus s'appliquent les règles 
relatives à la déclaration et à la notification (art. 12). D'ailleurs, 
la levée « volontaire » du blocus ou toute restriction qui y serait 
apportée doit également être notifiée dans la forme prescrite par 
l’article 44 (art. 13); et la puissance bloquante, qui aurait 
négligé cette formalité, s’exposerait à des réclamations diploma- 
tiques de la part des neutres. 

Examinons maintenant dans quel esprit la déclaration du 
26 février traite la question de la saïsissabilité des navires neutres 
pour violation d'un blocus. On constate que les divers mémo- 
randums des puissances envisagaient tous avec raison celte ques- 
tion au double point de vue de la connaissance du blocus par le 
navire prévenu de violation et du lieu où la saisie peut être 
effectuée ; puis ils l’étudiaient encore par rapport à l'application 
de la doctrine du voyage continu. | 

Un principe général domine le premier point de vue et il est 
posé dans l’article 44, qui subordonne la saisissabilité des navires 
neutres à Fa connaissance réelle ou « présumée » du blocns. Il 
est, en effet, des circonstances où, même en l'absence d’une 
connaissance réelle prouvée, on peul présumer cette connaissance, 
mais sans que la présomption soit absolue et tout en réservant la 
preuve contraire à l’intéressé. C’est le cas, prévu par l’article 15, 
d’un navire ayant quitie un port neutre poslérieurement à la 
notification, en temps utile, du blocus à la puissanee dont relève 
ce port, c’est-à-dire postérieurement à la notification faite de 
manière à parvenir dans le port même où elle a dû être divulguée 
par Les autoriles. Dans ce cas, le navire inculpé aura, pour so 
libérer, à justifier de l'existence de circonstances expliquant son 
ignorance. 
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La seconde condition de la saisissabilité d’un navire, c’est que 
celui-ci se trouve dans le « rayon d'action » des bâtiments de 
guerre, chargés d'assurer l’effectivité du blocus (art. 17). Mais 
qu'est-ce qui constitue le « rayon d'action »? Nous ne pouvons 
mieux faire que de reproduire à cet égard une partie de l’expli- 
cation universellement acceptée, qu'en a donnée M. le conire- 
amiral Le Bris, délégué de France, à la première séance en com- 
mission, du 14 décembre 1908 (1) et insérée au Rapport général 
sous l’art. 17 : « Lorsqu'un gouvernement décide d’entreprendre 
une opération de blocus contre une partie quelconque de côte 
ennemie, il désigne un certain nombre de navires de guerre qui 
devront participer au blocus, et il en confie le commandement à 
un officier qui aura pour mission d’assurer par leur moyen l’effec- 
tivité du blocus. Le commandant de la force navale ainsi consti- 
tuée répartit les navires mis à sa disposition suivant la configura- 
tion de la côte et la situation géographique des points bloqués, 
et donne à chacun d’eux des instructions sur le rôle qu’il aura à 
remplir, et en particulier sur la zone confice à sa surveillance. 
C’est l'ensemble de ces zones de surveillance, organisées de telle 
manière que le blocus soit effectif, qui forme le rayon d'action de 
la force navale bloquante. — Le rayon d'action ainsi compris est 
étroitement lié à l’effectivité du blocus et aussi au nombre des 
bâtiments qui y sont affectés. » 

Nous arrêtons là cetie citation, que nous ne pouvons repro- 
duire en entier ici, bien qu’étavt fort intéressante par la net- 
teté des directions qu’elle donne. On s’y référera avec profit 
dans l’avenir et on peut dès maintenant la considérer comme un 
monument de doctrine important pour le droit maritime. 

L'article 17 pose donc le principe de la saisissabilité dans le 
seul rayon d'action. Mais l’article 20, sans l’infirmer, reconnait, 
pour les unités des forces bloquantes, la possibilité exceptionnelle 
de la poursuite et de la saisie, que sanctionnait déjà le droit des 
gens en dehors de ce rayon à l'égard de tout navire qui, violant 
le blocus, est sorti du port bloqué ou a tenté d’y entrer. 

Quant à la doctrine du vovage continu, la Conférence a estimé 


(1) Annexe, n° 67 (Livre bleu, p. 255). 
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qu'elle ne trouvait pas sa place en cette matière. C’est la desti- 
nation réelle du navire, qui seule est envisagée. Un navire ne 
peut donc êlre saisi pour violation de blocus, s’il est actuellement 
dirigé vers un port non bloqué; peu importent sa destination 
ultérieure ou celle de son chargement (art. 19). Cependant, 
comme la mauvaise foi doit toujours pouvoir être déjouée, il 
serait loisible à un croiseur d’élablir que la destination à un port 
non bloqué n’esl qu'apparente et dissimule en réalité la destina- 
tion immédiate du navire au port bloqué. 

Enfin, en ce qui concerne la pénalité qui doit frapper la viola- 
tion d’un blocus, la Déclaration consacre la pratique générale de 
la confiscation du navire neutre, forceur de blocus, pratique qui 
se justifie aisément. En principe, le chargement est lui aussi con- 
fisqué; mais on laisse à l'intéressé la possibilité d’exciper de sa 
bonne foi (V. art. 21). 

Rosert RUZÉ. 
(A suivre.) 
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Le Droit constitutionnel de la Belgique. 


Tome IL : Les Pouvoirs de l'État, 


par M. O. Oasan, professeur de droit public et SONIA 
à l’Universite de Liège. 


Compte-rendu par M. E. Bouvier, professeur à la Faculté 
de droit de l’Université de Lyon. 


Le premièr volume de cet important Trailé avait été consacré 
aux théories fondamentales du droit constilutionnel. Le second, 
moins théorique, est consacré, à son tour, à la description des 
institutions belges, à l’étude positive des organes et des pouvoirs 
de l'État. C'est l’exposé et le commentaire du droit constitu- 
üonnel en vigueur en Belgique, non pas un commentaire aride 
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et détaillé des lois organiques et des lois de procédure, mais un 
savant développement dans un ordre logique, où les synthèses et 
les théories générales trouvent encore une large place. 

Celte deuxième partie est divisée en six titres. 

Le titre I‘ s'occupe du « corps électoral ». D’après l’article 25 
de la Constitution belge, « tous les pouvoirs émanent de la 
nation et ils s’exercent de la manière établie par la Constitution ». 
De là, la nécessité de préciser, dès le début, la composition du 
corps électoral, la question du scrutin de liste, la question de la 
représentation proportionnelle, la procédure des opérations élec- 
torales, etc. | 

Le titre IT traite « le pouvoir gouvernemental et administratif », 
c'est-à-dire ce qu'on appelle vulgairement, d'une expression 
malheureuse, dit M. O. Orban, « le pouvoir exécutif ». C'est par 
le gouvernement qu'il inaugure l'étude des pouvoirs de l'État, 
parce qu’ c« il a droit, en effet, à la priorité. Contrairement à 
ce qu'indiquent les formules en cours, il n’occupe pas un rang 
subordonné, il n’est pas le serviteur des assemblées législatives ; 
en fait et en théorie, les fonctions qu'il exerce ne sont pas des 
fonctions secondaires et subdéléguées ; elles sont d'ordre primaire ; 
c'est de lui qu'ont été peu à peu détachées les fonctions judiciaire 
et législative. Le gouvernement ne représente-t-il pas originaire- 
ment la puissance publique tout entière, et peut-on aujourd’hui 
le definir autrement qu’en l'identifiant avec l'Élat tout entier, 
déduction faite de la justice qu'il ne rend plus, des lois et de 
certains actes législatifs qu'il ne fait plus seul. C’est donc par le 
gouvernement qu'il faut commencer (pp. 147-148) ». 

Dans ce titre, M. Orban fait entrer l'étude de la royauté (insti- 
lulion monarchique, pouvoirs et prérogalives du roi, régime cons- 
titutionnel) et l'étude du régime parlementaire (ministres, gou- 
vernement de cabinet, responsabilité ministérielle). 

Le titre IT est réservé au € pouvoir législatif », avec tout ce 
qui à rapport au fonctionnement et à l’organisation des deux 
chambres. 

Le litre IV aborde le « pouvoir judiciaire ». L'auteur a 
accordé une attention spéciale à la définition du rôle et de la 
compétence du pouvoir judiciaire. Il s'efforce d'établir solide- 
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ment que « la justice n’est pas une dépendance de l'exécutif ». 
Pour lui, le pouvoir judiciaire est l’un des trois grands pouvoirs 
constitués de l'Etat (p. 524 et suiv.) ; la théorie contraire, qui en 
fait une branche de gouvernement, est une véritable erreur, une 
« théorie périlleuse ». 

On constate, à ce propos, l'excellente méthode du professeur 
Orban. Il ne se contente pas ici de donner un aperçu de l'orga= 
nisation judiciaire belge; il pose d’abord des principes généraux, 
il discute les grands problèmes et les regles fondamentales. Son 
livre acquiert ainsi, en dehors d'une documentatron tres sûre 
touchant à la constitution belge, une portée bien plus large pour 
le droit constitutionnel en général. 

Avec le titre V, M. O. Orban arrive aux « contacts entre pou- 
voirs constitués ». C’est la question st importante et sr vivante 
des rapports entre les différents pouvoirs. Si les pouvotrs sont 
théoriquement distincts, ils sont, de fait, unis dans leur fonc- 
tionnement et même dans leur structure par de nombreux points 
de contact. Il est donc indispensable de traiter les rapports entre 
les uns et les autres. 

Dans le plan suivi par l’auteur, ee litre a dû être écourté dans 
le deuxième volume. Le sujet sera developpé plus amplement 
dans un troisième volume. 

Enfin, le titre VI et dernier ne déplaira pas aux lecteurs : il 
leur offre le tableau du « pouvoir constituant ». Bien que, logi- 
quement, il doive précéder les pouvoirs constilués, 1l est de tra- 
dition, dans les cours el les ouvrages du droit constitutionnel, de 
n'en parler qu'à la fin. C’est que, au fond, 1l ne diffère pas, par 
sa nalure et son essence, du pouvoir législatif lui-même. De plus, 
si l’on en parle après avoir parlé des assemblées législatives, on 
évite bien des redites et des répétitions. 

Tel est le contenu de cet ouvrage de premier ordre. Il faut 
ajouter qu'il est parfaitement clair, bien divisé, et que les déve- 
loppements y sont exactement proportionnés à l'importance des 
matières. Îl faudrait suivre l’auleur page par page pour faire 
apprécier toutes les quahiés dont il a fait preuve. 

Il faut dire seulement que, sans abandonner le sens critique, 
comme sans esprit d’aveuglement, il se montre fort attaché aux 
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institutions politiques de son pays, notamment au principe de 
l'institution monarchique. Îl paraît fort fort sceptique pour ce 
qu’il nomme (p. 206) « l'idéal républicain? > Le point d'interro- 
gation est de lui : le régime républicain est-il vraiment l'idéal et 
la république est-elle le régime de l’avenir pour les peuples? 
M. Orban penche plutôt pour la monarchie conslitutionnelle ; il 
le dit d’ailleurs avec un tact parfait, et manifeste, sur ce point 
comme sur les autres, une grande probité scientifique. 

Je signalerai enfin, parmi ses théories générales, un système 
qui me semble particulièrement intéressant. C’est le systeme sur 
l'analyse et la nature de la loi (p. 389 et suiv.). Qu'est-ce que la 
loi? quelle en est la nature? quels en sont les caractères dislinc- 
tifs? M. Orban n’a pas négligé ces questions importantes, et il 
sépare soigneusement les lois et les « actes législatifs ». Les lois 
ne sont qu’une espèce d’actes législatifs; la notion d’acte légis- 
latif est plus vaste que la notion de loi, et tout ce que font les 
chambres ne sont pas des lois. M. Orban distingue quatre sortes 
d’ « actes législatifs » : 

1° Les lois proprement dites. Il en cherche la définition et indique 
< la matière des lois », c'est-à-dire les matières qui doivent faire 
l'objet des lois proprement dites: 

2: Les lois interprétatives ; 

3° Les actes de haute tutelle législative ; 

4° Les lois attributives. M. Orban entend par là (p. 401) « les 
déclarations en forme de lois avant pour objet de conférer au 
gouvernement, ou à d’autres autorités, de nouvelles attributions ». 
Il cite notamment l’article 12 du code rural belge, disposant que 
« les mesures à prendre pour l’échenillage et la destruction d’in- 
sectes, l'échardonnage et la destruction de plantes nuisibles, 
seront déterminées par arrêlés royaux ». 

M. Orban tire de cette classification la consequence que le vote 
annuel des impôts, la loi des comptes et du budget, etc., ne 
rentrent pas dans la catégorie des lois proprement dites. Ce sont 
bien des actes legislatifs, mais des actes de haute tutelle légis- 
lative. C'est la théorie que j'ai soutenue, il y a plus de douze ans, 
dans cette Revue même, en faisant l'analyse de la véritable 
nature de la loi et en montrant que la loi annuelle de finances 
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n'est pas une loi proprement dite (1). J'ai été fort heureux, je 
l'avoue, de retrouver, dans l'ouvrage de M. Orban, cette propo- 
sition d’ailleurs assez couramment admise aujourd'hui. 


Euize BOUVIER. 


Le Guide des faillites, des liquidations judiciaires, 
des banqueroutes 
et des réhabilitations commerciales, 


par M. Louis BerTRAND&, avocat, expert-comptable. 


Le but poursuivi par M. B., en publiant son Guide des faillites, 
a été de mettre à la portée de tous les intéressés, notamment de 
tous ceux qui peuvent être appelés à être créanciers dans une fail- 
lite, les quelques notions de la législation des faillites qu'il est 
indispensable pour eux de connaitre. Aussi, son ouvrage est-il 
conçu sous une forme très simple, tres claire, et surtout exclusi- 
vement pratique. C’est, en effet, ce dernier caractère que l’auteur 
a voulu par-dessus tout conférer à son étude : non seulement, il 
s’est attaché à suivre un plan méthodique et net, mais 1l a agré- 
menté son livre de modèles des formules employées dans la pra- 
tique pour chacun des acles nécessaires, espérant ainsi éviter au 
lecteur le recours à un homme de loi. Et pour accentuer encore 
le côté pratique de son Guide, il l’a rédigé sous la forme de ques- 
tions et réponses et 1l l’a fait suivre du texte de toutes les disposi- 
tions légales qui regissent la matière des faillites. On pourra cepen- 
dant penser que ce pelit traité ne rendra pas tous les services qu’il 
semblerait devoir rendre. A vouloir systématiquement séparer la 
théorie et la pratique, on risque de faire œuvre incomplèle ou 
incompréhensible. C’est à cet écueil que s’est heurté M. B., son 
étude est trop superficielle : non seulement, elle laisse dans 
l'ombre bien des difficultés qu'a fait naître la pratique, mais sou- 


(1) Emile Bouvier et Gaston Jèze, La véritable notion de la loi et la loi 
annuelle d: finances, dans la Revue critique, année 1897. 
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vent, elle se borne à reproduire les dispositions légales sans les 
commenter, sans chercher à les interpréter ou à les expliquer. 
D'où un certain vague qui reste dans l’esprit. Ajoutons qu’on peut 
relever dans ce livre quelques erreurs juridiques et que l’auteur 
a le tort de poser comme règles absolues et indiscutables certains 
principes qui n’ont été admis que par quelques arrêts ou qui font 
l’objet de vives controverses. 
Marcez NAST. 


De la représentation imparfaite en droit français, 


Par M. Narcel Oupixor, docteur en droit, licencié és-lettres, 
avocat à la Cour d'appel. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


A la difference de la représentation parfaite, en verlu de 
laquelle l’acte accompli par le représentant produit tous ses 
effets en la personne du représenié, qu’ils lui soient favorables ou 
défavorables, la représentation imparfaite est une institution en 
vertu de laquelle une personne peut profiter de l’acte accompli 
par une autre, sans que cel acte puisse lui être opposé : elle est une 
représentation dont l'existence est subordonnée au résultat favo- 
. rable de l’acte accompli par le représentant, une représentation 
conditionnelle où la condition porte sur le caractère du résultat 
effectif de l'acte accompli. Cette notion de la représentalion 
imparfaite, qui ne semble pas avoir été consacrée par le Code 
civil, mais qui s’est fait jour dans la doctrine et surtout dans la 
jurisprudence, se rencontre notamment dans la matière de la soli- 
darité et de l’indivisibilité et aussi dans tous les cas où plusieurs 
personnes occupent une situation juridique commune, telles que 
copropriélaires indivis, créanciers d'un même débileur, etc.; et 
elle semble devoir s'appliquer surtout en procédure, lorsqu'il 
s’agit de savoir quelle est à l'égard des autres l’autorité de la 
chose jugée à l’égard de l’une de ces personnes, ou encore quel 
est à l'égard des autres l'effet de l’appel interjeté par l’une d'elles 
ou contre l’une d'elles. 
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Cette théorie n'avait fait jusqu'à présent l’objet d'aucune élude 
d'ensemble ; on l’étudiait presque exclusivement à propos de la 
solidarité et de l'indivisibilité en matière d'obligations. Le tra- 
vail de M. Oudinot comble cetle lacune, l’auteur s’étant efforce 
d'étudier l’idée de representation imparfaite en elle-même et de 
la suivre dans loutes ses applications pratiques. Après avoir 
recherché si l'on ne trouve pas quelque trace de celte idée dans 
l’ancien droit français, en particulier dans Îles œuvres de Dumou- 
lin, Renusson et Pothier, M. O. nous donne un exposé tres 
complet el tres consciencieux de la jurisprudence et de son évo- 
lution : procédant par la méthode analytique, il étudie successi- 
vement les arrèls relatifs à la solidarité, à. l’indivisibilité, au cau- 
tionnement, à l'indivision, à la garantie, el aux rapports des 
créanciers entre eux ou avec leur débiteur. Là n’était cerles pas 
la partie la moins délicate à traiter, la jurisprudence étant assez 
louffue et assez contradictoire. M. O. à réussi pleinement à v 
apporter quelque clarté. Enfin, dans une dernière partie, l’auteur 
fait la critique de la représentation imparfaite: il croit cette 
théorie inexacle au point de vue technique et au point de vue 
des texles, et il ne pense pas qu'elle soit conforme aux besoins 
de la pratique. Il conclut dans le sens de la non-représentation 
des intéressés les uns par les autres, alors même que l'acte 
accompli par l’un d'eux est favorable aux auires. Mais cette 
conclusion, qui lui parait la seule exacte comme interprélalion 
de notre droit actuel, lui semble regrettable, et pour éviter toutes 
les difficultés qui sont nées dans la pratique, il demande une 
iniervention du législateur, qui pourrait à cet égard trouver des 
éléments de solution dans certaines lois étrangères. 

Cette rapide analyse du travail de M. O. suffit à montrer que 
l’auteur a fait preuve d’une pleine connaissance de son sujet et 
qu'il l'a développé d’une façon très consciencieuse, très netle et 
toujours lrès juridique. 

Mancez NAST. 


ne ns à 
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L'Identification des Récidivistes, 


Par M. Edmond Locanpo, docteur en médecine, licencié en droit. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


Dans cet important ouvrage, l’auteur a voulu présenter côte à 
côte, et dans leurs détails, tous les procédés et systèmes jusqu’à 
présent proposés ou mis à l'essai, soit par des hommes de labo- 
raloire, soit par des hommes de police, pour arriver à une iden- 
tification des récidivistes aussi salisfaisante que possible. Maïs il ne 
s’est pas borné à un exposé pur et simple de ces systèmes : il les 
a soumis à une critique personnelle, pour conclure à la nécessité 
d’un projet de fiche internationale, commune à tous les Etats, et 
il à établi le plan d'organisation d’un office idenüficateur inter- 
nalional, chargé de centraliser les résultais obtenus par les 
polices des différents Elats, une fois l’unité de méthode réalisée. 

On comprendra aisément l'utilité et l'actualité d’un pareil 
ouvrage, à l'heure où la criminalité semble s’accroitre, où le 
nombre des récidivistes augmente sans cesse, et où le crime tend 
à devenir de plus en plus international. Tout le monde est d’ac- 
cord pour reconnaître que l’un des moyens les plus efficaces pour 
arrêter l'accroissement de cette criminalité, est de frapper les 
récidivisles et de les mettre dans l'impossibilité de nuire. Mais ce 
n'est pas là une tâche aisée : comment peut-on identifier le réci- 
divisle, c'est-à-dire comment être certain que le prévenu ou l’accusé 
est bien l'individu sur le casier judiciaire duquel figurent de 
nombreuses condamnations? Comment peut-on parvenir à la 
decouverte du passé criminel de l’inculpé? Il y a là une source 
de difficultés pratiques fort graves, auxquelles l'institution du 
casier judiciaire cherche à remédier, sans toujours les dissiper. 
Aussi de nombreux systèmes ont-ils été proposés ou essavés pour 
les vaincre : qui ne connaît le nom de M. Bertillon? Ce sont tous 
ces systèmes que l’auteur nous expose el critique. Îl nous est 
impossible de le suivre et de donner une analyse de son ouvrage. 
C’est un livre qu’il faut lire pour en connaitre toule la portée et 
toute l'utilité. 
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Nous dirons seulement que l’auteur fait preuve d’une tres 
grande connaissance du sujet et qu'il sait mettre en lumière 
toutes les idées qu’il expose. Son livre est fort instructif et, ce 
qui est un grand mérite pour un ouvrage un peu spécial comme 
le sien, extrêmement clair. Nous ne doutons nullement qu’il 
rendra les plus grands services, non seulement aux juristes et aux 
magistrats, mais aussi et surtout à tous ceux auxquels incombe 
la délicate mission de rechercher et de trouver les criminels. En 
cela, suivant l'expression forte de M. Locard, cet ouvrage contri- 
buera à « forger le glaive dont la science doit armer la justice 
dans la lutte contre les criminels ». C’est le plus grand éloge 


qu’on en puisse faire. 
Marcez NAST. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris, — Imp. F, Pico, 2, rue Soufflot. 


EXAMEN DOCTRINAL. —— JURISPRUDENCE CIVILE. 1429 


EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE CIVILE 


Par M. Georges Rirzar, professeur agrégé à la Faculté de droit d’Aix. 


RESPONSABILITÉ CIVILE 


[. — RESPONSABILITÉ DU FAIT PERSONNEL. 


1° Responsabilité des notaires. Cass. Req., 28 octobre 1908, Pand. fr. pér., 
1909. 1. 254; S. 1909. 1. 254. Cass. Req. civ., 25 novembre 1908, Gazette 
du Palais, 1908. 2. 586. Cass. Req., 23 juin 1909, Pand. fr. pér., 1909. 1. 
504; S. 1909. 1. 504. Orléans, 23 juin 1909, D. 1909. 2. 355. 


La responsabilité des notaires continue à donner lieu à de très 
nombreuses décisions. La complexité de leurs fonctions et le 
nombre des fautes et des erreurs commises ouvrent des aclions 
intentées d’autant plus volontiers que la solvabilité de ces officiers 
ministériels permet aux plaideurs d’espérer un résultat utile. Les 
tribunaux ont une tendance à apprécier sévèrement la conduite 
des notaires el à leur imposer, à raison de leurs fonclions, des 
devoirs spéciaux. 

1° Il a été bien souvent jugé que le notaire négociateur du 
prêt hypothécaire doit répondre vis-à-vis de ses clients de l'insuf- 
fisance du gage hypothécaire. En intervenant dans l'affaire 
pour mettre les parties en relations, il n’a pas agi seulement 
comme officier public rédacteur d'acte, mais comme intermé- 
diaire responsable. (V. Cass., 22 juin 1903, S. 1904. 1. 484.) 
La Chambre des Requêtes, dans son arrêt du 28 octobre 1908, 
confirme cette jurisprudence et ajoute que la prorogalion de paie- 
ment consentie par le client ne peut être considérée comme une 
renonciation du prèteur à se prévaloir de la garantie du notaire 
quand celle prorogation est en réalité l’œuvre du notaire. 

L'arrêt du 23 juin 1909 décide que le notaire est responsable 
de l'insuffissance du gage hypothécaire, même quand il n’a pas 
rédigé l'acte de prêt, si, connaissant la situation du débiteur, il 
a poussé le créancier à accorder une prorogation dangereuse. 

XXXIX. y 
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2° Les notaires respensables envers leurs clients le sont aussi 
envers les tiers. Leurs négligences leur sont imputables. (V. Req., 
18 nov. 1885, D. 86. 1. 398.) La Chambre civile a décidé, le 25 no- 
vembre 1908, qu’un notaire est responsable quand il a omis de 
reproduire dans un acte constitutif d'hypothèque une clause d'un 
acle d'emprunt qui, si elle avait élé connue, aurait détourné le 
cessionnaire de la créance de l’opéralion réalisée. 

De même, dans son arrêt du 23 juin 1909, la Cour d'Orléans 
a déclaré responsable le notaire qui, en établissant une origine 
de propriete d'une façon inexacte et incomplète, a induit en erreur 
un tiers qui a traité sur le vu de l'acte erroné. 


2 Renseignements fournis sur un tiers; appréciation de la faute. 
Req., 1°r juillet 1909, D. 1909. 1. 502. 


Le fait de fournir sur un tiers des renseignements inexacts 
peut-il être considéré comme une faute engageant la responsabi- 
lité de celui qui a donné les renseignements? La jurisprudence 
se montre assez hésitante, car elle a dû tenir compte d'éléments 
multiples : d’abord l'intention délictuelle ou la bonne foi, ensuite 
le caractère salarié ou gratuit de l’opération. 

Dans l’espèce soumise à la Chambre des requêtes, les rensei- 
gnements avaient élé donnés graluitement et de bonne foi. I 
s'agissait d'un notaire qui avait été appelé à donner des rensei- 
gnements sur l'étude d’un de ses confrères à un candidat devenu 
ensuile acquéreur. Îl avait été choisi pour celte mission parce 
qu'il était président de la Chambre de discipline. L'arrêt attaqué 
constalait que le notaire « avait exprimé l'opinion personnelle 
qui lui élait demandée en toute sincérité et loyauté, qu'il avait 
agi dans un but désintéressé, sans qu'aucune imprudence ou 
aucune légèreté pût lui être reprochée ». La Chambre des re- 
quêtes ne pouvait dès lors que rejeter le pourvoi. (V. dans le 
même sens Paris. 6 août 1889 et Montpellier, 20 décembre 1889, 
Pand. fr. pér., 1890. 2. 93 ; D. 90. 2. 203; Req., 27 mars 1905, 
Pand. fr. pér., 1905. 1. 353; D. 1905. 1. 301; Comp. Cass. 
Req., 20 juillet 1905, Pand. fr. pér., 1909. 1. 317; S. 1909. 4. 
317.) 
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II. —— RESPONSABILITÉ DU FAIT D'AUTRUI. 


1° Responsabilité du fait des mineurs. Domestique mineur. Toulouse, 
4 juin 1903, Pand. fr. pér , 1905. 2. 137; D. 1909. 2. 164. 


Cet arrêt, déjà ancien, mais récemment publié, est intéressant 
parce qu’il marque la limite d’application entre la responsabilité 
du fait des mineurs et celle qui incombe au commetlant du fait 
du préposé. Celui qui emploie un domestique mineur est-il res- 
ponsable de ses actes au litre de commettant, ou bien comme le 
serait le père de ce mineur? La question a un grand intérêt, car 
le commettant n’est responsable que si le fait se rattache à la 
fonction, tandis que la responsabilité du père existe sans distinc- 
tion, que le mineur ait ou non accompli un ordre donné. 

La cour de Toulouse avait à statuer sur le cas d’un domestique 
mineur qui, ayant chassé sans permis, avait voulu cacher son fusil 
en se croyant poursuivi par les gendarmes et avait blessé un tiers 
en dissimulant son arme. Comme commettant, le maître ne de- 
vait pas être responsable, car le domestique n’accomplissait nul- 
lement une fonction à lui confiée et se livrait au plaisir de la 
chasse pendant les heures de loisir qui lui étaient laissées. Il était 
difficile de soutenir qu’il y avait exercice ou abus de la fonction 
confiée. La Cour d’appel a pourtant retenu la responsabilité du 
maitre, mais elle l’a retenue parce que ce domestique « était 
placé sous la surveillance directe et constante de son maitre, 
qui, par ce fait même, se trouvait investi de la puissance pater- 
nelle en vertu d'une délégation tacite ». 

L'article 1384 rend les père et mère responsables des actes de 
leur fils mineur qui habile avec eux. Cet article crée une presx ,:, 
#rption de faute à la charge des parents. L’interprétalion restric- 
tive devait, dès lors, semble-t-il, prévaloir. Toutefois, en consi- 
déralion des motifs sur lesquels cette disposition est fondée, et 
aussi dans l'intérêt des tiers qui peuvent être les victimes de 
l'enfant, on admet que l'obligation de surveiller l’enfant et la 
responsabilité qui en est la sanction pèsent sur la personne qui a 
pris le mineur comme domestique et en a assumé la garde. (De- 
molombe, t XXXI, p. 581 et s., Laurent, t. XX, p. 562, Aubry 
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et Rau, #* éd., t. IV, p. 752, Baudry-Lacantinerie el Barde, 
Des obligations, 2° éd., t. IT, n° 2904, Planiol, 5° éd., t. EF, 
p. 910. Montpellier, 12 février 1887, D. 88. 2. 19; S. 88, 2. 
167. Denain, 14 février 1894, D. 95. 2. 381; S. 94. 2. 161.) 

On doit alors exiger que les conditions mises par la loi à l'appli- 
cation de la responsabilité du père se trouvent réunies. Ür ces 
conditions sont au nombre de deux : 

4° I] faut que l'enfant habite avec ceux qui sont chargés de le 
surveiller. Cette condition sera très souvent réalisée, quand il 
s’agira d’un domestique et ne le sera presque jamais quand il 
s'agira d’un ouvrier. 

2e Il faut qu'il n'ait pas été impossible au surveillant d'empé- 
cher le fait dommageable. Dans l’espèce, l'arrêt attaqué n'admet 
pas celle impossibilité parce que le fusil, cause immédiste de 
l'accident, appartenait au maitre et avail élé confié jar lui au 
domestique. 

Cetle extension de la responsabilité paternelle a une grande 
importance juridique, étant donné le grand nombre de domesti- 
ques mineurs qui habitent dans la maison même de l'employeur. 
On peut se demander si elle n’est pas un peu exagtrée. Le maitre 
aura donc à s'inquiéter de l’état de minorilé de son domestique! 
Cette question de capacité civile modifie les devoirs, ei par suite 
les droits qu’il aura sur lui. L'arrêt attaqué pour justifier cette 
solution en vient à invoquer une délégation tacite de l'autorité 
paternelle. Mais, pour admettre cette délégation tacite, il faut 
être en présence d’un maître qui connait l’élal de minorité du 
domestique. Or, bien souvent, celui-ci se présente seul, dissimule 
son âge, n'indique ni le nom, ni le domicile de ses parents. Le 
placement ne constitue-t-il pas une émancipalion de fait du 
mineur ? 

D'ailleurs, le texte de l’article 1384 doit être interprété restric- 
tivement. Il vise les artisans, mais justement parce que le contrat 
d'apprentissage passé directement avec les parents donne à l’ar- 
tisan sur l'apprenti des droits de puissance paternelle. Le texte 
ne vise nullement les domestiques, qui n'engagent que leur 
travail. | 

Sans doute, il y a l’intérèt des liers victimes de l'accident, qui 
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cherchent à trouver derrière le mineur, en général insolvable, 
un répondant sérieux. Mais ces tiers n’ont qu’à prouver la faute 
du maître. Ils restent libres d’invoquer l’article 1382. Nous leur 
refusons l'application de l’article 1384. On peut, d’ailleurs, 
d'autant plus facilement maintenir ces textes dans leurs vraies 
limites qu'une présomption de faute, susceptible d'être renversée 
par la preuve contraire, n’a, en pratique, qu’une valeur assez 
faible. 


2° Responsabilité des commettants. Qualité de commettant. Poitiers, 8 août 1906. 
D. 1909. 2. 260. Cass crim., 8 mai 1908. D. 1909. 1. 135. Trib. de Nantes, 
43 novembre 1908. Gazelte du Palais, 1°r février 1909. 


Ces trois décisions ont statué sur la responsabilité que l’ar- 
licle 1384 du Code civil fait peser sur les maîtres et commettants 
dans des hypothèses où la détermination du vérilable commettant 
soulevail quelques difficultés. 

1° L'entrepreneur chargé d’un service de nettoiement et de 
vidange, aux termes d’un traité passé avec une Compagnie de 
chemins de fer, peut-il être considéré comme le préposé de cette 
Compagnie? Le propriétaire d’un parc à huîtres contaminé par 
un déversement irrégulier fait par cet entrepreneur le soutenail. 
Il invoquait la clause du cahier des charges permettant à la 
Compagnie de surveiller l'exécution des travaux. Ce droit de 
contrôle et de surveillance suffisait, d’après lui, à faire de la 
Compagnie un commettant responsable des actes de son préposé. 
La cour de Poitiers, par arrêt du 8 août 1906, a refusé avec 
raison d'admettre celte thèse. Elle remarque justement que l'en- 
trepreneur, lout en se soumettant aux exigences du cahier des 
charges, « n'a pas cessé pour cela d’être maître de son entreprise ». 
Or, c'est cette maïtris:, ce droit de direction, de commandement, 
qui sert de fondement à l’article 1384. Le contrat d’entreprise 
fait de l'entrepreneur une puissance indépendante du propriétaire 
pour lequel il travaille. Il agit à ses risques et périls. La respon- 
sabilité de ses agissements irréguliers est un de ces risques. Le 
paiement à forfait en comprend d'avance l'évaluation et les parties 
doivent en peser l’éventualité. 

2° La même idée doit servir à déterminer le commettant res- 
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ponsable, quand un employé a été mis temporairement au ser- 
vice d'une personne. Il faut rechercher si le commettant qui 
cède son préposé conserve sur lui l'aulorilé ou la direction ou 
si, au contraire, il donne au liers le droit de diriger à son gré 
le préposé. La jurisprudence parait fixée en ce sens el admet, 
pour ce molif, tantôt la responsabilité du commettant (Civ., 
28 février 1894. D. 94. 1. 264. Angers, 25 janvier 1892. D. 92. 
2, 465), t:ntôt celle de la personne à qui on a temporairement 
céde l'employé (Civ., 2 janvier 1891. D. 91. 1. T. Paris, 27 fe- 
vrier 4892. D. 92. 2. 465. Limoges, 25 juin 1890. D. 92. 2. 510. 
Trib. civil Seine, 6 février 1907. D. 1907. 5. 38 et surtout 
Cass. req., 6 août 1907. Pand. fr. pér. 1908. 1. 281. S. 1908. 
1. 261. Revue critique, 1909, p. 139). La Chambre criminelle 
contirme cette distinction en déclarant responsable des fautes de 
ses cochers le patron < qui avait conservé sur eux le droit de 
surveillance et l'autorité, bien qu'il les eùl momentanément mis 
à la disposition de tiers ». 

3° Enfin, le tribunal de Vervins a décidé, le 13 novembre 1908, 
qu'un serrurier mécanicien auquel une voiture aulomobile a été 
confiée pour une réparalion ne peut pas être considéré comme le 
preposè du proprièlaire de la voiture. Il a agi, en effet, comme 
entrepreneur indépendant. 


LIL. — ResPONSABILITÉ DU FAIT DES CHOSES. 


1° Existence et portée du principe général de la responsabilité du fait des 
choses. Lyon, 18 janvier 1907, D. 1909. 2. 245, note de M. Josserand. 


Celte décision, bien que récemment publiée, est antérieure 
à l'arrêt de la Chambre des requêtes du 23 mars 1908 que nous 
avons déjà analysé (Revue critique, 1909, p. 134) et qui a paru 
depuis au recueil de Dalloz avec une nole critique de M. Planiol 
(D. 1909. 1. 73). Elle est intervenue dans une espèce identique : 
incendie causé à la récolte par une balteuse à vapeur. Le tri- 
bunal de Villefranche rappelle l'existence d’un principe général 
de responsabilité du fait des choses, établi par l’article 15 
du Code civil, corroboré par les articles 1385 et 1386 du même 
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Code et il ajoute : « La responsabilité édiclée el présumée par 
l’article 14384 a son fondement rationnel, moins dans une faute 
que dans la création d’un risque nouveau que fait courir à la 
société l'introduction d’une chose dangereuse; il est juste, dès 
lors, qu’en l'absence de toute négligence ou imprudence, la 
charge du risque incombe à celui qui en a la garde et qui en 
profite. » 

Cetle conception nouvelle sert à déterminer l'étendue de la 
responsabilité du gardien. Le gardien a l'obligation de prouver, 
pour s’en exonérer, « non plus seulement l'absence de faute, ce 
qui serail sans importance, mais bien la faute de la victime ou la 
force majeure ». La Cour d'appel de Lyon a donné un nouveau 
fondement à la décision des premiers juges en relevant une faute 
commise par le mécanicien ou le chauffeur de la locomobile; 
mais, en même temps, elle a formellement approuvé l'application 
de l’article 138%, et déclare l'entendre dans le même sens que le 
jugement. 

Cet arrêt est intéressant en ce qu’il semble abandonner tres 
nettement la théorie de la présomption de faute pour faire reposer 
la responsabilité sur le risque créé. Il va plus loin, en ce sens, 
que l’arrêt de la Chambre des requêtes du 25 mars 1908, car la 
Chambre des requêtes persiste à voir dans l’article 1384 une 
présomplion de faute. Sans doute, l'arrêt n'est pas très net, 
mais il a élèé rendu sur les conclusions de M. l'avocat général 
Lombard, qui a clairement distingué la responsabilité fondée 
sur l’article 1384, et celle qui dériverait d’une extension du 
risque professionnel (D. 1909. 1. 73); et, de plus, la Chambre 
des requêtes a négligé de reproduire certaines considérations de 
l'arrêt allaqué contenant de très nettes allusions à la théorie du 
risque. (Bourges, 15 janvier 1906. D. 1906. 2. 249 et la note 
de M. Josserand, Revue critique, 1907, p. 211). 

Peu importe, d’ailleurs. Pour qui va au fond des choses, il n’y 
a là qu’une pure querelle de mots. La Cour de cassation entend 
rester fidèle au système de la présomption de faute ; il lui apparaît 
qu’elle respecte mieux par là la pensée du Code civil. Soit. C’est 
déjà beaucoup qu'elle ait, en une dizaine d'années, faite sienne la 
théorie de la responsabilité du fait des choses, et nous pourrons 
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nous contenter facilement de la présomption créée, étant données 
sa force et sa valeur. 

La présomption ne peut tomber, en effet, que si l’on prouve la 
‘ faute de la victime ou la force majeure, c'est-à-dire si, malgré 
les apparences, l'accident ne se rattache nullement à la chose 
soumise à la garde d’un tiers. Mais le gardien ne peut établir 
qu’il n’a commis aucune faute. Cette preuve négative ne lui est 
pas permise. C’est lui qui doit rechercher la cause réelle de 
l'accident et la découvrir en dehors de l'objet qui lui est confié. 
L'arrêt de Lyon prévoit la preuve de la force majeure ; la Chambre 
des requêtes dit : force majeure ou cas fortuit. Mais il me parait 
difficile de voir, dans la jonction de ces deux vocables, l’indica- 
tion d’une réserve plus large de la preuve contraire. Presque 
toujours, en effet, dans la jurisprudence française et aussi dan s 
la doctrine, les expressions cas fortuit et force majeure sont 
employées cumulativement. Il serait peut-être juridiquement 
plus exact de ne pas commettre cette confusion : elle est tradi- 
tionnelle chez nous. (Cf. Bourgoin, Æssai sur la distinction du 
cas fortuit et de la force majeure. Th. Lyon, 1902.) 


2° Notion de la garde de la chose. Propriétaire et locataire. Lyon, 93 juil- 
let 1908, D. 1909. 2. 215. 


La responsabilité du fait des choses pesant sur le gardien, la 
notion de la garde de la chose sera assez souvent difficile à pré- 
ciser. Le concierge d’une maison ayant été à moilié asphyxié par 
une fuite de gaz, il s’agissait de savoir qui devait être responsable 
de l’accident, le propriétaire et le locataire ayant été assignés. 
La cour d'appel de Lyon applique l’article 138% et recherche 
quelle est la personne chargée de la garde de la chose. Elle relève 
que les appareils d'éclairage avaient été loués en mème temps 
que la maison; < que le compteur de ces appareils élait, par 
conséquent, sous la garde exclusive du locataire ». 

Cet arrêt fait une application très exacte de l’article 1384. La 
responsabilité du fait des choses ne pèse pas sur le propriétaire 
de la chose inanimée. Ce n’est pas une responsabilité attachée à 
la propriété. Elle repose sur l’idée de garde, de surveillance, de 


JURISPRUDENCE CIVILE. 437 


direction, d'utilité. C’est le locataire de l'immeuble qui se sert 
de la canalisation de gaz et des appareils : c’est lui qui en retire 
profit et agrément; c’est lui, par conséquent, qui doit êlre res- 
ponsable des accidents. 

La cour de Lyon avait, d’ailleurs, déjà donné la même solution 
dans une espèce identique (fuite de gaz dont la cause était restée 
inconnue), par son arrêt du 12 décembre 1902. La Chambre des 
requêles avait approuvé sa décision par un arrêt du 3 juin 1904 
(D. 1907. 1. 177, note de M. Josserand. S. 1905. 1. 189). 

Dans d’autres hypothèses, on pourrait ne pas reconnaître au 
locataire la qualité de gardien des appareils d'éclairage. Par 
exemple, si une salle est louée pour un bal ou pour un concert, 
et si le propriétaire s'engage, moyennant rétribution spéciale ou 
augmentation du prix de location, à fournir l’eclairage, les appa- 
reils restent sous la garde exclusive du propriétaire. Le locataire 
ne serait pas rendu responsable de l'accident dû à une cause 
inconnue. 

Il y aura donc, en pratique, des distinctions à faire. Elles ne 
me paraissent pas pratiquement très difficiles à apprécier. Une 
saine conception de l'idée du risque doit donner la solution de 
ces difficultés. | 


3° Domaine respectif des articles 1384 et 1386 du C. civil. Incendie d'un 
bâtiment. Req., 18 mai 1909, D. 1909. 1. 461. 


À l’époque où la jurisprudence se refusait à voir dans l’ar- 
ticle 1384 S 1 du Code civil la formule d’un principe général de 
responsabilité, elle admettait assez volontiers l'extension de 
l'article 1386. La Cour de cassation refusait, sans doute, de 
l'appliquer aux meubles; mais les Cours d’appel et les tribunaux 
étaient quelquefois allés jusque-là (Paris, 11 mars 1904. S. 1907. 
2. 224. Marseille, 8 juillet 1899. Rec. de jurisprudence de 
Marseille, 1899. 1. 349). Actuellement, on peut, à ce point de 
vue, noter un recul et une restriction du champ d'application de 
l’article 1386. (Voy. Amiens, 24 janvier 1907. Pand. fr. pér., 
1908. 2. 59. S. 1908. 2. 59 et notre Examen doctrinal, 
Revue critique, 1909, p. 136). En revanche, on essaie d'étendre 
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l'article 1384 $ 1 à des hypothèses où, anciennement, l’on aurait 
appliqué peut-être l’article 1386. La Chambre des requêtes vient 
d'essayer de régler le domaine respectif de ces deux dispositions 
voisines. | 

Des moûls vendus par la Société agricole lyonnaise du Nord de 
l'Afrique ayant été incendiés avant la livraison dans les caves de 
la Société, où ils avaient été entreposés, l'acheteur demanda la 
résiliation de la vente et, subsidiairement, seul point qui nous 
intéresse, rechercha la responsabilité de la Compagnie. Il soutint 
que l’article 138% devait s'appliquer, parce que la perte des 
moûts avait été causée par le fait des choses que la Societé avait 
sous sa garde : les bâtiments incendiés et les meubles qui les 
garnissaient. 

La cour de Lyon, par arrêt du 7 février 1908, lui a répondu 
« que celte prétention et l'invocation de l’article 1384 reposent 
sur une confusion manifeste; que la perte des moûts est due en 
effet, non aux bâtiments ou aux meubles de la Société agricole, 
mais à une cause intrinsèque à ces meubles el bâliments : l'in 
cendie qui a entraîné leur destruction en même lemps que celle 
des moûts ». La Cour, constatant que l’acheteur ne pouvait faire 
la preuve que l'incendie avait pris naissance par suite d’une faute 
de la Compagnie, a refusé de retenir sa responsabilité. 

Sur le pourvoi formé contre cet arrêt pour violalion de l'ar-: 
ticle 1384 du Code civil, la Chambre des requêtes a décidé « que 
si, aux termes de l’article 1384 $ 1 C. civ., on est responsable 
non seulement du dommage que l'on cause par son propre fait, 
mais encore de celui qui est causé par le fait des choses que l’on 
a sous sa garde, cette disposition est inapplicable aux immeubles; 
que le propriétaire d’un bâliment n’est présumé responsable que 
du dommage causé par sa ruine lorsqu'elle est arrivée par suite 
du défaut d'entretien; qu’en dehors de ces cas, prévus par l’ar- 
ticle 1386, il reste soumis à la règle de l’article 1382 ». 

La règle est nettement posée, et la Cour de cassation crée un 
nouvel intérêt à la distinction classique des meubles et des im- 
meubles : quand un dommage arrive par le fait d’une chose, le 
gardien du meuble doit être présumé responsable; le gardien de 
l'immeuble ne doit l'être que s’il y a eu ruine du bâtiment et si- 
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la victime du préjudice parvient à établir le défaut d'entretien ou 
le vice de construclion. | 

Il me paraît jusle de restreindre l’application de l’article 1386 
au cas qu’il prévoit formellement, c’est-à-dire à la ruine du bâti- 
ment. Peut-être est-il d’une interprétation un peu restrictive 
de ne pas considérer l’incendie détruisant un immeuble comme 
ruine d’un bätiment; mais il y a sur ce point des précédents judi- 
ciaires. (Req., 13 juillet 1903, Pand. fr. pér., 1904. 1. 200; D. 
1903, 1. 507; Paris, 21 juin 1898; D. 99. 2. 289; V. cependant 
Civ., 12 juin 1901; Pand. fr. pér., 1902. 1. 393; D. 1902. 1. 
312.) 

En revanche, déclarer l’article 1384 inapplicable aux immeu- 
bles me parait une affirmation téméraire, sinon inexacte. 

Tout d’abord, il est nécessaire de spécifier de quels immeubles 
il s’agit. Il ne parait pas douteux que l’article 1384 soit applicable 
aux immeubles par destination. La cour d'Amiens, dans son 
arrêt du 24 janvier 1907 (Pand. fr. pér., 1908. 2. 591; S. 1908. 
2. 59. Revue critique, 1909, p. 136) vient de le décider pour 
les machines attachées à une exploitation, en déclarant « que 
l'article 1384 S 1 est conçu dans les termes les plus généraux ». 
La Cour de cassation s’est prononcée dans le même sens pour des 
canalisalions de gaz d'éclairage fixées dans un immeuble. (Req., 
3 juin 1904; D. 1907. 1. 177; S. 1905. 1. 189 ; et Lyon, 23 juil- 
let 1908 ; D. 1909. 2. 215 précité.) 

Il ne s'agira donc que des immeubles par nature. Mais les 
pièces et appareils qui font parlie du bâtiment et qui sont destinés 
à le compléter : balcons, goutlières, marquises, girouettes, para- 
tonnerres (peut-être même les canalisations), sont immeubles par 
nature. (Planiol, 5° éd., t. Ier, nos 2209 et 2229.) L'accident 
causé par un de ces objets n’entraïnerait-il pas application de 
l'article 1384 $ 1* C. civ.? Cela paraît difficilement acceptable. 
Et si, au lieu d’un de ces objets, il s'agissait d’une pierre du 
bâtiment, on ne voit pas quel motif de distinction pourrait être 
invoqué. 

Le principe posé par la Chambre des requêtes nous paraît être 
un principe dangereux. Il tend à appliquer en matière de respon- 
sabilité civile une distinction des biens qui repose uniquement 
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sur la faculté de déplacement de la chose, et aussi dans la pensée 
des rédacteurs du Code, sur la valeur de cette chose. Quand un 
dommage est causé par le fait d’une chose, on ne voit pas en 
quoi la nature mobilière de sa valeur peut avoir une influence sur 
la question de responsabilité à résoudre. 

L'article 1386 diffère de l’article 1384, d'abord en ce qu'il fait 
peser la responsabilité sur le propriétaire de la chose et non sur 
le gardien, et ensuite en ce qu'il exige la preuve du vice de 
construction ou du défaut d'entretien. Mais il ne faut pas exa- 
gérer la porlée juridique de ces différences. Le propriétaire est 
responsable, parce qu’en fait c’est lui qui est le gardien, l'usager 
de l'immeuble, et que, cet usage serait-il remis à un locataire, il 
conserve l’obligation de veiller à l’entretien. Quant à la preuve à 
faire, bien souvent elle résultera de l’accident lui-même ; sa chute 
complete ou partielle suffira à établir le défaut d'entretien. Ainsi, 
en fait, l’application de l’une ou de l’autre disposition ne conduira 
pas fatalement à une solution différente. 

Ce n’est pas à dire d’ailleurs que l’arrêt rendu par la cour de 
Lyon ne soit pas digne d'approbation. Il suffisait de remarquer 
que l’accident n'avait pas été causé par le fait de l'immeuble, 
mais bien par l’incendie, cause extérieure à l'immeuble, et dont 
il avait été victime tout aussi bien que les objets réclamés. Les 
conditions d'application de l’article 4384 ne se trouvaient pas 
réalisées, et 1l n’y avait nul besoin de poser le dangereux principe 
de sa non-application aux immeubles. 


4 Responsabilité du fait d’un animal. Employé du proprétaire. Garde et 
usage de Panimal. Cass. Req., 30 décembre 1907, Pand. fr. pér., 1909. 
1. 377; D. 1909. 1. 284. 


La jurisprudence déclare le propriétaire de l'animal respon- 
sable envers le tiers victime de l'accident, alors même que ce 
tiers serait un employé du propriétaire, par exemple son cocher 
(Cass., 11 mars 1902. Pand. fr. pér., 1902. 1.179; D. 1902. 1. 
216; S. 1902. 1. 309; Cass., 29 mai 1902. Pand. fr. pér., 1902. 
1. 319; S. 1902. 1. 310; 2 juillet 1902. Pand. fr. pér., 1902. 7. 
19; D. 1902. 1. 431; S. 1902. 1. 448; 28 nov. 1904, S. 1906. 
1. 488; Rennes, 9 mars 1907; S. 1907. 2. 468). Cette jurispru- 
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dence, critiquée par certains auteurs (Planiol, 5° éd. t. Il, 
n° 919 Bis), nous paraît exacte, car le contrat passé entre les 
parties n’a nullement prévu la répartition de la responsabilité. 
(Cf. notre Examen doctrinal. Revue critique 1908, p. 207) (1). 
Mais en présence de cette solution se pose une question d’un 
grand intérêt pratique : dans quels cas le propriétaire de l'animal 
pourra-t-il être considéré comme le gardien responsable? N'y 
aura-l-il pas des hypothèses où l'indépendance du préposé sera 
assez grande pour que l’on puisse considérer ce préposé lui- 
même comme le gardien de l’animal? 

Dans l'espèce soumise à la Cour de cassation, il s'agissait d’un 
commis-voyageur, occupé exclusivement par le service d'une 
maison commerciale, recevant un traitement fixe, une remise 
sur les affaires traitées et une indemnité de 18 francs par jour 
pour frais de voyage. Le commerçant metlait à la disposition du 
voyageur une voilure et un cheval; le commis payail la nourri- 
ture et l'entretien du cheval, et les frais d’entrelien et de répa- 
ration de la voiture. Victime d’un accident, l'employé prélendait 
invoquer contre le commerçant la présomption de l’article 1385 
du Code civil. 

La Cour de Rennes, par arrêt du 4er décembre 1906, a 
repoussé l'application de l'article 1385, et la Chambre des requêtes 
approuve en ces termes cetle décision : « Attendu que des arran- 
gements ainsi constatés entre les parties, la Cour d'appel a pu 
déduire que F... (le commerçant) avait entendu se dégager de tout 
souci à l'égard de son cheval, el qu’en en confiant l’usage à H..., il 
lui en avait aussi remis la garde, reportant sur ce dernier, qui 
l'avait acceplée en acceptant ces conditions, la responsabilité qui 
lui aurait incombé aux termes de l’article 4385 C. civ., aucune 
disposition de loi ne s’opposant à une pareille convention. » 

Ce dernier motif n’est peut être pas excellent. Le contrat 
passé entre les parties ne contenait aucune clause relative à la 
responsabilité, et c'est un abus d'interprétation que de chercher à 
ce sujet une convention lacile. Il suffisait de constater, comme le 


(4) Elle est également admise à l'étranger. Cass. Belgique, 16 octobre 1902, 
S. 1906. 4. 25, note de M. A. Wahl. Cass. Turin, 9 novembre 1907. Pand. 
fr. pér., 1909. 4. 15; S. 1909. 4. 15. 
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fait d’ailleurs la Cour de cassation, que le propriétaire avait 
abandonné à autrui la garde et l’usage de l’animal, et ne tombait 
_plus sous l’application de l'article 1385. 

Il sera donc très important, lorsqu'un préposé du propriétaire 
sera blessé par l’animal qu'il conduit, de savoir si ce préposé 
accomplit simplement les ordres du maitre, dirige l'animal pour 
le comple de celui-ci. La direction matérielle n’est pas alors 
une garde juridique, et c’est le propriélaire qui se sert de 
l'animal qui en est le véritable gardien. Dans d'autres cas, au 
contraire, le préposé a une indépendance très grande dans 
l'exécution de son mandat : il se serl, pour son compile, de 
l'animal qui lui est confié ; 1l en devient le gardien et en est seul 
responsable. 


IV. — ABUS DES DROITS. 


4e Droit de propriété. Dégdts causés par les lapins. Cass. civ., 20 oc- 
tobre 1908, Pand. fr. pér., 1908. 1. 524; D. 1909. 1. 375. 


A signaler un nouvel arrêt sur une question dejà bien souvent 
tranchée. Le propriétaire est responsable des dégâts causés aux 
propriéles voisines par des lapins qui vivent habiluellement sur 
son fonds, lorsqu'il n’a pris aucune mesure pour les déloger ; 
qu'il n’a détruit ni clapier, ni terrier; qu’il a laissé subsister des 
broussailles si épaisses, que l’homme et le chien ne peuvent 
y pénétrer. Ces constatalions de fait, relevées par les juges du 
fonds, donnent leur décision de condamnation sur une base légale 
suffisante. (Cf. Reg. 14 mars 1905, D. 1905. 1. 270; 13 jan- 
vier 4903, Pand. fr. pér., 1904. 1. 106; D. 1903. 1. 245; 
22 octobre 1901, Pand. fr. pér., 1902. 1. 455 ; D. 1901. 1. 5%6; 
Civ. 11 mars 1902, Pand. fr. pér., 1902. 1. 294; D. 1902. 
1. 112, etc.) 


2° Droit d’ester en justice. Pouvoir de contrôle de la Cour de Cassation. 
Tierce opposition. Cass. crim., 8 février 1908. D. 1909. 1. 488. Cass. civ., 
6 janvier 1909, Pand. fr. pér., 1909. 1. 144; D. 1909. 1. 99; Gazette du 
Palais, 21 janvier 1909. Cass. Req., 10 février 1909, D. 1909. 1. 376. 


Les deux premières décisions, émanées de deux chambres 
différentes de la Cour de cassation, ont toutes les deux refusé 
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d'admettre un abus du droit d’ester en justice dans les espèces 
qui leur étaient soumises. La troisième a stalué sur l'application 
particulière de l’article 479 du Code de procédure civile. 

1° La Chambre criminelle était saisie du pourvoi formé contre 
un arrêt de relaxe qui, dans une poursuite en abus de confiance 
pour détournement d’un billet de loterie, avait réservé la ques- 
tion de propriété du billet et déclaré simplement qu’il y avait 
absence d’élément intentionnel. L'arrêt avait refusé de con- 
damner la partie civile à des dommages-intérêts envers Îles 
inculpés, en déclarant que celte partie civile avait fait simple- 
ment usage de son droit, sans abus ni mauvaise foi. L'arrêt du 
8 février 1908 rejette le pourvoi et déclare qu’un tel motif est 
souverain en fait. Il est peut-être dangereux de proclamer d’une 
façon aussi absolue le pouvoir des juges du fait. La Cour de 
cassation doit se réserver d’examiner si les juges du fond donnent 
bien aux faits relevés par eux la qualification légale qu'ils méritent. 
(Cf. nos Examens doctrinaux, Revue critique, 1908, p. 209, et 
1909, p. 143.) 

90 La Chambre civile, dans son arrêt du 6 jonvier 1909, a 
appliqué ces principes. Elle a cassé un arrêt de la Cour de Paris 
du 2 janvier 1908, qui avait condamné à cinq mille francs de 
dommages-intérêts un plaideur formant une demande en indemnité 
pour concurrence déloyale, alors que la demande pouvait être 
écartée par l'exception de chose jugée. La Chambre civile ne 
s'incline pas devant cette décision. Elle examine si les faits 
reprochés au plaideur constituent vraiment un abus du droit 
d’ester en justice. A l’examen, cet abus du droit n'apparait pas. 
L'arrêt attaqué ne vise pas l'intention délictuelle; il relève 
simplement que la demande était inulile, parce qu’elle pouvait 
être repoussée par l'exception de chose jugée. Mais il fallait 
tenir compte de l'erreur du plaideur. L’exception de chose jugée 
est d’une application particulièrement délicate. H ne faut pas 
que l'exercice des actions en justice soit paralysé dans les cas 
où l’action intentée de bonne foi pourrait être exercée avec des 
chances de succès. 

3° La décision de la Chambre des requêtes du 10 fé- 
vrier 1909 a, au contraire, accordé des dommages-intérèls à 
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la partie contre laquelle la tierce opposition avait été introduite. 
Les premiers juges avaient déclaré que le Liers opposant avait agi 
avec témérité et sans bonne foi. Ces motifs étaient suffisants pour 
motiver l'allocation d’une indemnilé à l’autre plaideur. Mais la 
Cour de cassation fait remarquer avec raison qu'il n’était même 
pas nécessaire de les invoquer. En effet, l’article 479 du Code de 
procédure civile permet aux juges, dans le cas de rejet de la 
lierce opposition, de condamner l’opposant à une amende qui ne 
pourra être moindre de 50 francs, sans préjudice des dommages- 
intérêts, s’il y a lieu. « Des textes de la loi, dit la Chambre des 
requêtes, on doit conclure qu’il appartient au juge d’allouer ou 
de refuser des dommages-intérêls, suivant les circonstances, 
c’est-à-dire suivant qu’ils estimeront que la tierce opposition a 
causé ou non un préjudice, sous la seule condition d'établir ce 
préjudice. » Il s’agit ici d’une règle exceplionnelle de responsa- 
_bilité, type de la responsabilité objective. La voie de recours par 
elle-même est, sans distinction, la source de dommages-intérêts 
pour celui qui l’exerce. Il suffit qu'il y ait préjudice causé. (La 
règle esl différente pour les autres voies de recours : Req., 
15 avril 1908, Pand. fr. pér., 1909. 1. 206; D., 1908. 1. 433; 
Revue critique, 1909, p. 143, et les décisions citées.) 


V. — DoMMAGEs-INTÉRÊTS. 


1° Dommage moral. Atlcinies aux croyances el aux sentiments. Alleinte au 
droit de puissance paternelle. Dijon, 28 décembre 1908, Pand. fr. pér., 
1909. 2. 15; D. 1909. 2. 13. S. 1909. 2. 15. 


L'affaire de l’instituteur Morizot a pris, dès le début de la pro- 
cédure engagée, un caractère politique qui n’a pas permis de 
l’envisager toujours avec l'indépendance d’esprit nécessaire au 
juriste. La question de pur droit civil qui y était soulevée n’a 
pas paru passionner beaucoup les esprits. Elle est pourtant des 
plus intéressantes à résoudre et mérite d’être examinée avec soin. 

L'insüituteur Morizot était poursuivi par le père d’un de ses 
élèves pour avoir tenu, devant les enfants confiés à ses soins, 
des propos anlipatrioliques, antireligieux, immoraux, et même 
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obscènes. Le tribunal de Dijon, le 10 juin 1907, se déclara 
incompétent à raison de la qualité de fonctionnaire public du 
défendeur. Mais la cour de Dijon réforma cette décision par arrêt 
du 11 décembre 1907 (D. 1908. 1. 229), en déclarant que l’acte 
reproché à l’instituteur ne constituait pas une faute de service, 
mais bien une faute personnelle que les tribunaux judiciaires 
avaient qualité pour apprécier (Cf., sur la distinction, Cass. crim., 
44 février 1902. Pand. fr. pér., 1903. 1. 435. D. 1903. 1. 101 
et la note de M. Jean Appleton. Trib. des conflits, 27 juin 1903. 
D. 1905. 3. 19. Req., 26 janvier 1904. Pand. fr. pér., 1904. 1. 
294. D. 1906. 1. 35. CG. d'État, 5 février 1904. D. 1905. 3. 62). 
Cet arrêt a fait l’objet d’un déclinatoire d’incompétence du préfet 
de la Côte d'Or : déclinatoire recevable, car l'arrêt était avan 
faire droit. Un second arrêt du 24 mars 1908 (D. 1908. 2. 253) 
rejeta le déclinatoire et le conflit fut élevé, Mais le tribunal des 
conflits, le 2 juin 1908 (Pand. fr. pér., 1908. 3. 81. D. 1908. 3. 
57. S. 1908. 3. 81), a annulé l'arrêté et renvoyé, par suite, 
l'affaire devant les tribunaux judiciaires. Là se termine la phase 
administrative de l’aftaire Morizot. C’est celle qui a soulevé des 
polémiques violentes, dans la presse, et ému les pouvoirs publics 
à tel point que l'on a songé à voter des mesures exceptionnelles 
pour mellre les instituteurs publics à l'abri des poursuites des 
pères de famille (Cf. Rolland, Revue de droit public, 1908, p. 94 
et s.). 

La cour de Dijon a statué au fond, le 28 décembre 1908, et 
condamné l’instituteur au paiement d’une somme de deux cents 
francs à titre de dommages-intérêts. Cette décision, qui n’a pas 
été, à ma connaissance, disculée, soulève pourtant une énorme 
difficulté, bien connue d’ailleurs, mais qui se présente pourtant 
sous un jour nouveau : peut-il y avoir réparation pécuniaire du 
dommage moral, de quel dommage et dans quelles limites? 

Cette question de l'intérêt moral a été souvent examinée, sur- 
tout dans des thèses de doctorat (Germette, Rapports de l'élément 
matériel et de l'élément conventionnel dans la responsabilité, 
Thèse, Paris, 1903. Hugueney, L'idée de peine privée, Th., 
Dijon, 1903. Baleston, Protection de l'intérêt moral, Th., Paris, 
1906. Mantelet, Réparation du préjudice moral, Th., Paris, 
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1907). Mais elle est si complexe et touche à de si graves pro- 
blèmes, que nul ne peut se vanter d'y avoir proposé une réponse 
satisfaisante. Je voudrais simplement montrer quelle contribution 
l'arrêt cilé vient apporter à cette étude. 

L’exislence du préjudice moral est indiquée par l'arrêt de 
Dijon, mais dans des termes d’une imprécision bien remarquable. 
On ne sait si le dommage a été causé à l'enfant ou au père, et il 
aurait été nécessaire de préciser; car l’action était intentée par 
le père en son nom personnel et non comme administrateur légal. 
L'arrêt relève que Îles propos tenus par l'instituteur sont de 
nature € à affaiblir, chez les enfants, le culte de l’armée natio- 
pale, le sentiment si nécessaire de l’amour de la patrie, à porter 
atteinte à des croyances qui doivent être respectées. et... à 
troubler leur pudeur ». Ils ont pu « causer sur ces jeunes esprits 
des impressions fâcheuses, dont les conséquences peuvent être 
déplorables ». Dès lors, « le tort causé aux enfants apparait 
comme certain ». Reste à justifier l’action dn père. « C’est avec 
raison, ajoute l’arrêt, que C. vient en demander compte en ce 
qui concerne son enfant. De tels propos. sont une grave atteinte 
au droit d'éducation des parents... Morizot, par les propos tenus 
devant ses élèves, a causé à ceux-ci un tort grave, dont leurs 
parents sont bien fondés à demander réparation en vertu de 
l'article 1382 du Code civil. » 

Le dommage moral consiste, en somme, dans l'atteinte portée 
par l’instiluteur au droit d'éducation des parents et dans l'atteinte 
porlée aux sentiments et aux croyances des enfants, que l’on 
suppose leur avoir été inculqués par leurs parents. La reparation 
consisiera dans l'allocation d’une somme de deux cents francs. 

Cette décision soulève de très graves objections. 

1° Le préjudice etait-il prouvé? C’est à la victime à faire la 
preuve de l'existence et de l’élendue du dommage dont elle se 
plaint. Le pere de famille avait donc l'obligation d'établir que 
l’inslituteur avait illégilimement nui à l'éducation qu'il entendait 
donner à son enfant. Cette preuve, il lui était bien difficile de la 
faire, et l'arrêt se contente d’une présomption. Il insiste sur la 
faute, prévoit l'éventualité du préjudice, ais ne se demande pas 
si le préjudice a été réalisé. Je reconnais volontiers qu’en matière 
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de diffamation, ou encore d’action des parents de la victime d’un 
accident, on se montre tout aussi large pour la preuve du préju- 
dice. Mais peut-être là aussi dépasse-t-on le domaine de la respon- 
sabilité civile. 

2° Le préjudice consiste dans une atteinte à des sentiments ou 
à des croyances. Mais de pareilles atteintes pourront-elles motiver 
toujours des actions en indemnité? Pourquoi alors ne pas pour- 
suivre le journaliste, l'écrivain, le professeur qui choquent mes 
croyances ou mes sentiments, l’auteur dramatique qui soutiendra 
devant les spectateurs une thèse immorale, l’orateur qui forcera 
ses auditeurs surpris à entendre un discours antipatriotique ? La 
lâche du juge me parait assez délicate pour ne pas lui imposer 
en outre des études de psychologie sentimentale. Sans doute 
dans l’espèce les propos tenus étaient très nettement immoraux et 
grossiers. Mais cela ne change rien à la difficulté du problème. 
Et sans doute aussi les enfants étaient forcés de les entendre. 
Mais on peut être exposé malgré soi, tous les jours, à entendre des 
propos obscènes ou grossiers, sans avoir l’idée de transformer en 
avantage pécuniaire le sentiment de gêne ou de répulsion qu’ils 
vous causent. | 

3° Enfin que va représenter l'indemnité allouée? Le préjudice 
causé peut-il être réparé par l’allocalion d’une somme d'argent? 
Dans certains cas de dommage moral, l’indemnilé est une salis- 
faction pécuniaire accordée à celui qui est privé d’une satisfactton 
morale. Mais ici il s’agit de l’atteinte portée à un droit d’éduca- 
tion, et le préjudice causé ne saurait être compensé s’il est réel 
par l’allocation d'une indemnité infime. 

On peut dès lors se demander si les dommages-intérêts sont 
bien ici la représentation du préjudice causé, et s’il n’y a pas 
bien plutôt l'application à un instituteur coupable d’une véritable 
peine civile. La Cour de Dijon s’est défendue de donner un ca- 
ractère pénal à la condamnation. Elle a même refusé d'admettre, 
à la demande du plaignant, l'insertion de l’arrêt dans un certain 
nombre de journaux, car l'admission de cette demande « donnerait 
à celle décision un caractère pénal qu’elle ne doit pas comporter 
et serait inconciliable avec l'intérêt d’ordre essentiellement privé 
que G... prétend poursuivre ». La conséquence est exagérée ; bien 
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souvent on a accordé à titre de réparation civile une publicité de 
la décision intervenue. Elle n’a été affirmée que pour corroborer 
celte affirmation tendancieuse que la décision intervenue n’a 
aucun caractère pénal. 

Pourtant retenons les termes par lesquels la Cour de Dijon 
recherche la responsabilité de l’instituteur. Elle vise la gravité 
des propos qu'il a lenus, mais atlénue cette gravilé, parce qu’ « ils 
ne semblent pas avoir été l'effet d’une volonté bien consciente, et 
le résultat d’un système pédagogique formellement arrêté ». Elle 
s’inquièle de la conduite antérieure de Morizot : « Il est d’une 
valeur professionnelle discutable, il n’a jamais donné lieu à aucun 
reproche sérieux relativement à ses mœurs et à sa conduite; il a 
toujours renié et combattu les odieuses doctrines antimilitaristes ». 
Dans ces conditions, il convient « de réduire le montant des dom- 
mages-inltérêts qui vont être accordés à de justes proportions ». 

Que devient alors le principe que les dommages-intérêts se cal- 
culent d'après le préjudice souffert? Celui qui par sa faute cause 
un dommage doit le réparer. La modération de la condamnation 
peut résulter d’une faute commune, mais les juges civils n’ont 
pas à s'inquiéter de la volonté de nuire, encore moins des mœurs, 
de la conduite, de la valeur professionnelle de l’auteur de l'acte. 
Ou bien ils se placent, quoi qu'ils en disent, à un point de vue 
pénal. 

Ce caractère pénal de toute réparation d’un préjudice moral, 
n'apparaît nulle part avec autant de force que lorsqu'il s’agit de 
réparer le préjudice causé à une personne par la violation de ses 
droits, et notamment de ses droits de puissance: (Cf. Hugueney, 
l'Idée de peine privée en droit contemporain, Th. Dijon, 1904, 
p. 274, et note #4 ) Ce que poursuit ici la victime, ce n’est point 
la recherche d’une satisfaction pécuniaire, c’est une condamnation 
à caractère exemplaire qui repoussera des manifeslalions ana- 
logues et préviendra le retour de faits semblables. Réprimer, 
prévenir, c'est la fonction et le but de la peine, 

Cette survivance de la peine privée, beaucoup d'auteurs s’en 
réjouissent et encouragent le juge à donner large satisfaction aux 
poursuites des particuliers. Il leur apparaît qu'il y aurait dans 
nombre de cas un moyen ingénieux pour réprimer efficacement 
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des faits illicites ou immoraux (Cf. Sabourdin, Du délit de diffa- 
mation politique et de sa répression. Th. Paris 1902, p. 173 
et s. Helbronner, De la Diffamation et de sa répression dans le 
droit anglais. Th. Paris 1901. Gorge, De la responsabilité en 
matière de presse. Th. Paris 1902). J'éprouve à les suivre quel- 
que inquiétude. Voici que l'arrêt de Dijon punit une personne 
pour avoir blessé les sentiments et les croyances d’une autre. Je 
reconnais volontiers que l’acte était inqualifiable et les propos hon- 
teux, l’indignation des plaignants légitime. Mais que demain les 
propos soient atténués, peut-être courtois, le précédent de juris- 
prudence n’imposera-t-il pas la même sanction ? Que devient cetle 
règle de droit public, fondement de toute notre législation pénale : 
pas de peine sans délit, pas de délit sans texte ? Va-t-il être permis, 
en décolorant l’action par une sorte de civilisation des délits 
. après la correctionalisation des crimes, de poursuivre au civil des 
personnes que l’action publique n’atteint pas et que l’action disci- 
plinaire veut ignorer? Les Cours d’appel, consultées par le gouver- 
nement sur une proposition de loi de M. Bérenger tendant à donner 
le droit de poursuite pénale aux associalions, n’ont pas voulu 
admettre en général celte sorte de suppléance du ministère public. 
Les pères de famille tenteront individuellement de remplir ce 
rôle qu’il leur avait paru plus commode de confier à une associa- 
tion. Cette ingérence des particuliers dans une question de disci- 
pline ne me paraît pas de nature à donner d'excellents résultats. 
La surveillance des fonctionnaires. par le public est légitime, mais 
le droit de punir disciplinairement doit être réservé au gouverne- 
ment, et la condamnation pénale aux tribunaux répressifs compé- 
tents. Hors de ces principes je redoute l’anarchie de poursuiles 
arbitraires et le hasard de décisions contradictoires. 


Georces RIPERT. 
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LA LOI FRANÇAISE ET LE PROJET DE LOI LUXEMBOURGEOIS 
SUR L'’INSTRUCTION PRÉPARATOIRE EN MATIÈRE DE 
CRIMES ET DÉLITS. 

OBSERVATIONS 
Par M. Daniel Roussrau, 
Ancien juge au tribunal d’arrondissement de Luxembourg, 


Sous-directeur du Crédit foncier et de la Caisse d'épargne du grand-duché 
de Luxembourg. 


(Suite) (1). 


ARTICLE 4. 


22. — L'article 3 de l’avant-projet, modifié plus tard par le 
projet du 2 novembre 1905, était de la teneur suivante : « Lors 
de la première comparution de l’inculpé devant le juge d’instruc- 
tion, le magistrat constate l’identité de l’inculpé, lui fait connaitre 
les faits qui lui sont imputés et reçoit ses déclarations. » 

« Si l’inculpation est maintenue, le magistrat donnera avis à 
l'inculpé de son droit de choisir un conseil parmi les avocats ins- 
crits au tableau ou admis au stage. » 

Ainsi, lors de cette comparution, qui doit avoir lieu, dans le 
cas de mandat d'amener, dans les vingt-quatre heures au plus 
tard de l’arrivée de l’inculpé ou de son arrestation dans la rési- 
dence du juge d'instruction, le magistrat instructeur se borne à 
constater l'identité de l’inculpé, à lui exposer ce dont le minis- 
tère public l'accuse et à recevoir les déclar ations qu'il juge à 
._ propos de faire. 

S'il n’y a pas eu de déclarations ou si celles spontanément faites 
ne sont pas de nature à détruire les charges (2), le juge main- 
tiendra l’inculpation et donnera avis à l’inculpé de son droit de 
choisir un conseil, avec lequel il pourra, dès ce moment, com- 
muniquer librement. 

Ici, plusieurs questions se posent. L’individu en état de mandat 
d'amener contre lequel l’inculpation est maintenue et que le ma- 

(1) V. Revue crilique, n°s de janvier et février 1910. 


(2) MM. Brégeault et Albanel (p. 58, n° 47) citent des exemples où l’in- 
culpé a fait tomber de plano l'accusation dont il était l’objet. 
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gistral instructeur juge nécessaire de garder sous la main de la 
justice, sera-t-il immédiatement placé sous mandat de dépôt ou 
d'arrêt pour être conduit à la maison d’arrêt? Sera-t-il, au con- 
traire, en vertu du mandat d'amener, déposé ou réintégré à la 
maison d'arrêt jusqu’au jour où le juge d'instruction lui fera subir 
l'interrogaloire de fond, ou bien le juge le gardera-t-il, toujours 
en verlu du mandat d'amener, à sa disposition au palais de jus- 
tice pour lui permeltre de communiquer séance tenante avec le 
conseil choisi et l’interrogera-t-il sur le fond dès que la conference 
aura pris fin ? 

La dernière hypothèse se réalisera rarement, parce que le plus 
souvent le conseil choisi n’est pas présent ou ne peut se présenter 
dans la journée; elle se rapproche d’ailleurs beaucoup de lhy- 
pothèse du dépôt à la maison d’arrêt en vertu du mandat d'amener, 
c'est-à-dire de l’incarcération, après interrogaloire, sur mandat 
d'amener, puisqu’après l’interrogaloire d'identité le prévenu reste 
en élat d’arrestation au palais de justice. Dans les deux hypothèses, 
il s’agit de savoir s’il entre dans les vues du législateur d’auto- 
riser, sitôt l’interrogaloire d'identité subi, le maintien de l’arresta- 
lion en vertu du mandat d'amener, respectivement l’incarcération 
en vertu de ce mandat, ou si le magistrat instructeur ne peut 
ordonner l’incarcération qu’au moyen d’un mandat de dépôt ou 
d'arrêt au cas où, après l’interrogatoire d’identité, les nécessités 
de l'instruction exigent le maintien de l’arrestation et la mise en 
état de détention du prévenu. 

Si, à l'issue de l'interrogatoire d'identité, l’inculpé doit, en 
vertu du mandat d'amener, être déposé à la maison d'arrêt, cette 
incarcération a lieu soit parce que, sous le régime nouveau, les 
effets du mandat d'amener, simple titre d’arrestation, sont pro- 
rogés jusqu’au moment de l’interrogatoire de fond, soit parce que, 
sous le régime nouveau, le mandat d'amener est assimilé à un 
véritable titre de détention. Quelle que soit l’opinion à laquelle 
on s’arrête, le nouvel article aura pour conséquence de prolonger 
l'arrestation au delà du délai de vingt-quatre heures fixé par 
l’article 93 du code d'instruction criminelle. L’inculpé aurait 
intérêt à être interrogé à fond lors de sa première comparution, 
car il réussirait peut-être à réduire 4 néant les charges qui pèsent 
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sur lui et serait, par conséquent, reläché sur-le-champ. Dans 
bien des cas, il obtiendra, il est vrai, ce résultat lors de l’interro- 
gatoire d'identité, parce qu'il est admis à faire loutes les déclara- 
tions propres à faire éclater son innocence; mais pour peu que 
l'affaire soit compliquée, et au milieu des angoisses et du trouble 
que lui cause son arrestation, il ne lui sera pas possible, dans un 
interrogaloire aussi sommaire où rien ne vient l'averlir de son 
droit de parler, de détruire l’inculpation portée contre lui. 

Que sous le régime d’une loi comme la loi française du 8 dé- 
cembre 1897, l’inculpèé ne fasse pas de déclarations lors de sa 
première comparution, qu’il préfère prolonger la durée de son 
arrestation jusqu’au moment où il sera assislé de son conseil, 
cela se conçoit. L'inculpé arrêté ou libre ne peut, en effet, être 
interrogé, à moins qu’il n’y renonce expressément, qu'en présence 
de son conseil ou lui dûment appelé. Quand l’inculpé, troublé 
par l’arreslation, se sera ressaisi et qu’il aura reçu les conseils de 
son avocat, il sera d’aulant mieux en mesure de subir l'interroga- 
toire qu'il se sent soutenu par la présence de son défenseur. 
Mais chez nous l'avocat n’a pas le droit d'assister aux inlerroga- 
toires ou aux confrontations; il n’a que le droit de communiquer 
librement avec l’inculpé, de l’éclairer sur sa situation et de le 
rendre attentif aux circonstances utiles à sa défense. Lors de l’in- 
terrogatoire effectif, l'inculpé non assisté d’un conseil aura-t-il 
beaucoup plus de présence d’esprit que lors de sa première com- 
parution? Si donc le juge d'instruction était autorisé à procéder 
immédiatement à un interrogatoire en règle, comme son devoir 
lui commande de relever toutes les circonstances, tant à charge 
qu’à décharge, il lui arriverait parfois de remettre l’inculpé en 
liberté après la première audition, au lieu de le relècher seu- 
lement après la seconde. Et jusqu’à celte seconde audition il 
s’écoulera un certain délai, puisqu'il faut laisser à l’inculpé et à 
l'avocat le temps de conférer ensemble. L’interrogatoire détaillé, 
complet, pourra même être ajourné à une date indéterminée, le 
projet de loi élant entièrement muet sur le délai endéans lequel 
il devra y être procédé. 

De plus, en France, l’inculpé apprend dans le cabinet d’ins- 
truction qu'il a le droit de faire des déclarations, puisque le juge 
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instructeur doit l'avertir qu’il est libre de ne pas en faire. Chez 
nous, au contraire, d'après l’avant-projet du moins, et contraire- 
ment au vœu de l’article 93 ancien, le juge n’a ni le droit d'in- 
terroger l’inculpé sur les fails qui lui sont imputés, ni le devoir 
de l’avertir qu’il est libre de faire des déclarations ou de ne pas 
en faire. Rien même n'indique qu'il soit autorisé à provoquer les 
déclarations. Si cette faculté lui est interdite, il peut arriver que 
tel inculpé, laissé dans l'ignorance de ses droits, n’ose demander 
la parole pour s'expliquer : d’où prolongation de son arreslalion, 
qu'on aurait pu faire cesser, sous l’empire de l’article 93 ancien, 
immédiatement après la première comparution. Dès lors, étant 
donné le système de l’avant-projet qui exclut le conseil du cabinet 
d'instruction, ne conviendrait-il pas, d’une part, d’ordonner au 
juge instructeur de prévenir l’inculpé qu’il peut ne pas faire de 
declarations avant d’avoir conféré avec son avocat et, d'autre 
part, d'autoriser ce magistrat à procéder sur-le-champ à l’inter- 
rogatoire circonslancié de l’inculpé, si celui-ci déclare expressé- 
ment y consentir? L'’inculpé serait surtout disposé à se prêler à 
un interrogatoire approfondi, s’il avait eu l’occasion de communi- 
quer avec son conseil déjà avant l’interrogatoire d'identité! Con- 
naissant sa vérilable situation, il serait en mesure, dès le début, 
de s’expliquer un peu mieux, grâce aux conseils el aux encoura- 
. gemenis reçus, d'appeler l'attention du juge sur des témoignages 
décisifs à recueillir ou des constatations urgentes à faire et 
« d’opposer des exceptions préjudicielles de nature à arrêter la 
poursuile, comme la prescription, le défaut de plainte de la partie 
lésée dans le cas où elle est indispensable, ou le silence de la 
juridiction civile dans une question d’état (1). » Le plus souvent, 
il n'aura pas eu le temps de prévenir son conseil, à cause de la 
brièveté de l'intervalle qui se trouve entre la notification du 
mandat d'amener et la première comparution. Mais si l'avocat 
avait pu être prévenu et s’il se présentait pour conférer avec son 
client au palais de justice, avant l’interrogatoire d'identité, per- 
sonne ne pourrait l’en empêcher, car l'individu placé sous mandat 


| (4) Leloir, Code d'instruction criminelle : Commentaire de la loi du 
8 décembre 1897, p. xxx. 
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d'amener n’est pas en état de détention. La seule chose que le 
code de 1808 exige de lui, à peine de coercition, c’est de se 
rendre immédiatement sous la garde de l’exécuteur du mandat à 
l'appel du juge; la détention n’a lieu et ne commence pour cet 
inculpé qu’au moment où, par suite de la transformation du 
mandat d'amener en mandat de dépôt ou d’arrèt, il entre dans la 
maison d'arrêt. Ce sont seulement les individus incarcérés en 
vertu d’un mandat de ce genre qui ne peuvent, sous la législation 
existante, communiquer avec leurs avocals, parents ou amis, sans 
la permission du juge, tant que l'instruction n’est pas close. Or, 
s’il n’y a pas d'obstacle légal, pour le prévenu en état de mandat 
d'amener, à conférer avec son conseil avant le premier interroga- 
loire, qui, aux termes du code de 1808, doit être un interrogatoire 
sérieux, à plus forte raison la communication avant le premier 
inlerrogatoire, entre l’inculpé et le conseil, doit-elle être autorisée 
par la loi future, puisque lors de cet interrogaloire, réduit désor- 
mais à une banale formalité, le droit du juge d'instruction ne 
consiste ®&n somme qu’à poser au prévenu la question : « Qui 
êtes-vous? » et à lui dire : « Vous êtes accusé de telle chose. » 

Sous le régime de l’article 2 du projet de loi, le mandat 
d'amener conserve, croyons-nous, son caraclière de simple titre : 
d’arrestation. À partir de son exécution, il est, sauf ce qui est 
stipulé par le paragraphe 2 de l’article 2, valable pour vingt- 
quatre heures seulement, pendant lesquelles, à défaut d’une salle 
de police sûre et convenable, l’inculpé peut être placé et retenu 
dans la maison d'arrêt. Les heures passées dans ce lieu jusqu’à 
la première comparution devant le juge informateur ne comptent 
pas comme détention préventive proprement dite; elles ne sont 
dès lors pas imputables sur la peine privative de la liberté dont 
l'inculpé sera frappé par la juridiction de jugement. A l'expiration 
du délai, le mandat d'amener ne pourrait produire effet pendant 
un nouveau délai de vingt-quatre heures ou plus, qu’en vertu 
d’une disposition expresse à introduire dans la loi future. 

Telles sont les réflexions suggérées par l'hypothèse de l’incar- 
céralion, sous mandat d'amener, du prévenu qui a subi l’inter- 
rogatoire d'identité. Elles conduisent à la conclusion que l’indi- 
vidu en élat de mandat d'amener contre lequel l’inculpation est 
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maintenue après l’interrogaloire de forme, et dont le maintien 
en état d’arrestation est exigé par'les nécessités de l'instruction, 
ne peut être retenu sous la main de la justice que si le mandat 
d'amener est converli en mandat de dépôl et d’arrêl. 

Les conséquences de ce régime nouveau sont des plus étranges. 
Aujourd'hui, le mandat de dépôt ou d’arrêt est délivré en par- 
faite connaissance de cause, parce que le juge a le droit et le 
devoir de faire subir à l’inculpé, dans les vingt-quatre heures, 
un interrogatoire en règle. Sous le régime du projet, au con- 
traire, le premier inlerrogaloire ne porte pas sur l’inculpation ; 
le juge se borne à recevoir les déclarations spontanément faites. 
Dans la supposition que l’inculpé refuse, oublie, néglige ou ait 
peur de s’expliquer sur les faits qui lui sont imputés, les charges 
restent forcément ce qu'elles étaient avant la délivrance du 
mandat de comparution ou d'amener. Si l’interrogatoire de fond 
pouvait avoir lieu lors de la première comparution, très souvent 
elles viendraient à s’évanouir, ou bien elles deviendraient plus 
faibles ou plus fortes, et le juge, même au cas où elles demeu- 
reraient dans le même état, pourrail, comme sous l’empire de 
l'article 93, signer le mandat de détention en toute conscience. 
Ce qui est certain, c’est qu’il aurait au moins épuisé toutes les 
ressources légales avant d’être réduit à la nécessité de mettre le 
prévenu en état de mandat de dépôt ou d’arrèt. Le régime vanté 
par l'avant-projel ne vaut donc pas le régime du Code de 1808 
sous lequel la détention, dans la majorilé des cas du moins, n’est 
ordonnée qu'après un interrogaloire effeclif et sérieux. Aussi le 
texte du paragraphe {°° de l’article 3 de l’avant-projet n’a-t-il 
pas été maintenu. Au lieu de permettre au magistrat instructeur 
de recevoir seulement les déclarations de l'inculpé, si celui-ci 
juge bon d’en faire, les rédacteurs du projet amendé du 2 no- 
vembre 1905 élargissent son rôle et lui imposent l'obligation 
de procéder à l'interrogatoire lors de la première comparution 
de l’inculpé détenu ou libre (1). 

23. — Les changements introduits dans le texte de l’article # 

(1) Avis de la Cour supérieure de justice, 24 décembre 1902; projet du 


gouvernement, 18 novembre 1904; projet du Conseil d’Etat, 31 octobre-2 no- 
vembre 1905. 
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du projet du ? novembre 1905 donnent lieu à des observations 
relatives à l’interrogatoire el aux mots inculpé détenu ou libre. 
D'abord, quant à l’interrogatoire, il convient de compléter Île 
texte en disant : «... le magistrat instructeur... procède à son 
interrogaloire, si l’inculpé, après avoir été averti qu'il est libre 
de ne pas faire de déclarations, y a consenti. » De celle manière 
on sauvegarde les droits de l’inculpé qui désire ne répondre 
qu'après avoir conféré avec son conseil. Pour cet inculpé, il y 
aura, lors de la première comparution, un simple interrogaloire 
de forme, d’idendité; si l’inculpation est maintenue, le mandat 
d'amener sera, en cas de nécessité, converti en mandat de dépôt 
ou d'arrêt, et l'interrogaloire de fond devra suivre dans un délai 
aussi bref que possible. 

Ensuite, quant à l’addition inculpé détenu ou libre, y a-t-1l 
lieu de la conserver en cette forme? La réponse est diclée par la 
signification du terme inculpé détenu. Point de difficulté en ce 
qui concerne l’inculpé écroué en exécution d’un mandat de dépôt 
ou d’arrêl; cet inculpé se trouve en état de détention; il est 
détenu. En ce qui concerne l’inculpé sous mandat d'amener, il 
est, d’après le code d'instruction criminelle, en élat d’arrestalion ; 
il n’est pas en élat de détention. Le projet de loi, par suite de 
l'addition proposée, fait-il du mandat d'amener un véritable titre 
de détention? L’agent qui accompagne l’inculpé doit-il le con- 
duire directement à la maison d’arrèl? Il faut, ainsi que nous 
l'avons exposé sous le précédent numéro, répondre négativement, 
car il est de l'essence du mandat d'amener, comme l'indique 
d’ailleurs son nom, que l'inculpé soit amené directement devant 
le juge d'instruction, et il n'entre certainement pas dans les 
intentions des auteurs du projet d’aggraver la situation de l'in- 
culpé. Après comme avant, le caractère du mandat d'amener 
resle le même : il n’est qu’un simple titre d’arrestation. L’indi- 
vidu qui en est l'objet doit se rendre et, au besoin, est amené 
devant le magistrat instructeur. Ce n’est qu’exceptionnellement, 
lorsque l’inculpé arrive trop tard dans le lieu du domicile du 
juge d'instruction ou que son interrogatoire ne peut avoir lieu 
le jour même de son arrivée, qu'il doit être dirigé sur la maison 
de dépôt ou d'arrêt. Il n’y est pas écroué comme les inculpés 
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arrêtés en vertu d’un mandat de dépôt ou d'arrêt, parce que ce 
n’est pas une détention préventive proprement dite qu’il subit 
en ce moment; au lieu de faire antichambre au Palais de justice, 
c’est à la maison de dépôt ou d'arrêt qu'il attend son tour d’être 
introduit dans le cabinet du juge d'instruction. 

Si celte manière de voir est celle des auteurs du projet, la for- 
mule inculpé détenu ou libre est incomplète. Elle comprend 
seulement : 1° l’inculpé libre, c’est-à-dire l’inculpé contre lequel 
il existe mandat de comparution; 2° l’inculpé détenu, c’est-à-dire 
l’inculpé écroué sous mandat de dépôt ou d'arrêt. Elle ne com- 
prend pas l’inculpé sous mandat d'amener; cet inculpé n’est plus 
libre, mais il n’est pas encore en état de détention. Dès lors il 
vaut mieux remplacer les mots inculpé détenu ou libre par la 
formule inculpé libre ou placé sous mandat d'amener, de dépôt 
ou d'arrêt. 

Le paragraphe {°r de l’article 3 serait donc à rédiger comme suit : 

« Art. 3,$ 1°". Lors de celte première comparution de l’inculpé 
libre ou placé sous mandat d'amener, de dépôt ou d'arrêt, le 
magistrat conslale son identité, lui donne connaissance des faits 
qui lui sont imputés el procède à son interrogatoire, si l’inculpé, 
après avoir été averti qu’il est libre de ne pas faire de déclara- 
lions, y a consenti. » 

24. — L'avant-projet ne fait pas mention de la désignation 
d’un défenseur d'office. Cet objet est réglé, pour la phase de 
l'instruction préparatoire, par la loi du 23 mars 1893 sur l'assis- 
tance judiciaire, et, pour la phase de l'instruction définitive, par 
le Code d'instruction criminelle et l’arrêté du ® novembre 1882. 

Aux termes de l'article 47 de la loi du 23 mars 1893, si 
l'affaire est en instruction, l’inculpé dont l’indigence est dûment 
constatée peut, à partir du premier inlerrogatoire, s'adresser au 
juge d'instruction pour être pourvu d’un conseil d'office par le 
président du tribunal correctionnel, respectivement par le prési- 
dent de la chambre des appels correctionnels de la cour supé- 
rieure de justice. | 

La désignation d'office, en cours d'information, n’a donc lieu 
que sur la demande de l'inculpé indigent. Une exception ne 
devrait-elle pas être établie en faveur des inculpés qui n'ont pas 
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atteint l’âge de seize ans révolus? Si le mineur ne faisait pas 
choix d’un conseil, le juge d'instruction devrait avoir non seule- 
ment le droit, mais le devoir de lui en faire désigner un d'office. 

Touchant l’assistance d’un conseil au cours du procès pénal 
engagé devant le juge du fond, il y a lieu de distinguer entre les 
individus renvoyés devant la cour d'assises et ceux renvoyés 
devant la juridiclion correctionnelle. 

En matière de crime, la défense est obligatoire pour l'accusé 
renvoyé aux assises. Après l’interrogatoire prescrit par l’article 293 
du Code d'instruction criminelle, le président des assises inter- 
pellera l'accusé de déclarer le choix qu'il aura fait d’un conseil, 
sinon il lui en désignera un sur-le-champ. L'avocat nommé 
d'office ne pourra refuser son ministère, sans faire approuver ses 
motifs d’excuse ou d’empêchement : article #2 du décret du 
14 décembre 1810. 

En matière correctionnelle, la défense devant la juridiction de 
jugement est facultative. Il est loisible au prévenu de se passer 
de l’assistance d’un conseil. Que s’il veut êlre assisté, il peut 
choisir lui-même son conseil ou, en cas d’indigence dûment cons- 
tatée, demander au magistrat présidant la juridiction de juge- 
ment de lui en désigner un d'office. La demande sera faite trois 
jours au moins avant celui fixé pour l'audience : article 17 de la 
loi du 23 mars 1893. Enfin, les avocats stagiaires peuvent être 
commis d'office par les procureurs et les présidents des tribunaux 
à la défense des prévenus en malière correctionnelle, surtout dans 
les affaires qui ont été correctionnalisées : article 5 de l'arrêté du 
2 novembre 1882, portant règlement sur le stage judiciaire. 

La lacune signalée plus haut est comblée par l'insertion, dans 
l'article #4 du projet du 2 novembre 1905, d’une disposition 
relative à la désignation d’un conseil d'office. L’article ainsi com- 
plété comporte plusieurs modifications commandées par les motifs 
qui vont êlre indiqués. 

L'inculpé comparaît devant le juge d'instruction soit en état 
de liberté, soit en état de mandat de dépôt ou d'arrêt. Les hypo- 
thèses qui peuvent se présenter sont au nombre de quatre, 
savoir : 1° l’inculpation est maintenue, mais le magistrat instruc- 
teur ne Juge pas nécessaire de mettre J'inculpé libre en état 
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d'arrestation; 2° l’inculpation est maintenue, et le magistrat, 
jugeant nécessaire de garder l’inculpé libre sous la main de la 
justice, le met sous mandat de dépôt ou d'arrêt; 3° l’inculpation 
est maintenue, et le mandat d'amener, à la suite de l’interroga- 
toire d'identité, est converti en mandat de dépôt ou d'arrêt; 
4° l'inculpation est maintenue contre l’inculpé mis d'emblée sous 
mandat de dépôt ou d’arrêt. Dans chacune de ces hypothèses, 
l'avis du droit de choisir un conseil doit être donné; par consé- 
quent aussi, en cas de maintien de l’inculpation, au prévenu en 
élat de mandat de comparution dont la détention n’est pas 
ordonnée. Cela semble résulter de la contexture des deux para- 
graphes composant l’article 4 du projet du gouvernement. L’aver- 
tissement a son importance même ici, car, comme on le verra 
plus loin, l’inculpé ne pourra pas prendre personnellement com- 
munication du dossier : il devra s’adresser à un avocat qui aura 
seul le droit de compulser les pièces. 

L'avis du droit de choisir un conseil sera donné à tout inculpé, 
indigent ou non indigent. À défaut de choix, un conseil d'office 
ne sera désigné que si l’inculpé le demande. Supposons qu'un 
inculpé non indi gent s’abstienne de choisir un conseil et demande 
au juge d'instruction de lui en faire désigner un d'office. Le juge 
devra-t-il faire droit à sa requête? Il semble que non; le législa- 
teur n’a sans doute en vue que les inculpés indigents (1). Si 
l'inculpé indigent ne fait pas lui-même choix d'un eonseil, il 
s'adresse au magistrat instructeur pour s’en faire désigner un. 
Dans l’état actuel de la législation luxembourgeoise, le juge 
instructeur n’a pas le droit de faire lui-même cette désignation ; il 
doit transmettre la demande de l’inculpé au président du tribunal 
correctionnel, respeclivement au président de la chambre des 
appels correctionnels de la cour supérieure de justice. Par l’in- 
troduction dans l’article # du projet du 2 novembre 1905 des 
mots 2! désignera, la désignation d’un conseil d'office à l’indi- 
gent peut être faile directement par le juge d'instruction, et par 
l'intercalation des mots ou fera désigner, la disposition nouvelle 
est mise en harmonie avec la législation existante. 


(4) Avis du parquet du tribunal de Diekirch, 15 janvier 1902. 
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D'après une statistique portant sur les trois dernières années, 
le nombre des indigents étrangers passant par le cabinet d'ins- 
truction de Luxembourg représente la proportion énorme de 
77 0/0. Dans l’immense: majorité des cas, les affaires sont peu 
compliquées et les instructions très simples; il y a aveu ou il 
existe dès le début des preuves de culpabilité irréfutables, de 
sorte que la plupart des inculpés s'abstiendront de solliciter la 
désignation d’un défenseur d'office. Les avocats d'office. auxquels 
il faut appliquer en matière correctionnelle l’article 42 du décret 
du 14 décembre 1810, n’ont donc pas à redouter de se voir 
imposer une charge assujeltissante. 

25. — L’inculpé dont la détention est ordonnée ou maintenue 
fera immédiatement connaître au juge instructeur le nom du 
conseil par lui choisi, sinon il le lui fera connaître par l’inter- 
médiaire du gardien-chef de la maison d'arrêt dans un très bref 
délai, pour que l'interrogatoire puisse suivre de près l’interroga- 
toire d'identité. 

Comme l'inculpé qui se trouve en état de détention ne peut 
pas aller informer son conseil du choix qu'il vient de faire, la loi 
s’en charge par l'organe du juge instructeur, ou du président du 
tribunal, respectivement de la Cour. On comprend dès lors pour- 
quoi l’inculpé doit faire connaitre sans retard le nom de son 
conseil. Mais celte indication a perdu tout caractère d'urgence 
du moment que l'inculpé s’est prêté à un interrogatoire de fond 
lors de la première comparution. 

Quant à l’inculpé qui n’a pas été maintenu sous la main de la 
justice après avoir subi, de son consentement, un interrogatoire 
de fond, il semble inutile d'exiger qu'il fasse connaître dès main- 
tenant le nom du conseil dont il a peut-être déjà fait choix avant 
sa première comparution ou dont il se propose de faire choix. Le 
juge instructeur l'apprendra plus tard, à l’époque où l’inculpé, 
désireux de connaitre le résultat de l'information, lui présente 
requêle pour voir mettre la procédure à la disposition de son 
avocal. ; 

L’inculpé qui, au début de l'instruction, a déclaré ne pas vou- 
loir user du droit à lui conféré par le paragraphe 2 de l’article 3 
est toujours admis à revenir sur sa décision et à faire choix d’un 
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conseil ou, s’il est indigent, à demander la désignation d’un 
conseil d'office (1). 
26. — Ces observations élant admises, le texte des paragra- 


_phes 2 à B de l’article 3 devra être conçu ainsi qu'il suit : 


« Art. 3, S 2. Si l’inculpation est maintenue, le magistrat don- 
nera avis à l’inculpé de son droit de choisir un conseil parmi 
les avocats inscrits au tableau ou admis au stage, el, à défaut de 
choix, il désignera ou fera désigner à l’inculpé indigent qui lui 
en exprime la demande, un conseil d'office pris parmi les avo- 
cats inscrits au tableau ou admis au stage, exerçant près la 
juridiction dont le magistrat instructeur fait partie » 

« S 3. L’inculpé dont la détention a été ordonnée ou main- 
tenue devra faire connaitre le nom du conseil par lui choisi, en 
le déclarant au juge d'instruction immédiatement après avoir 
reçu l'avis prescrit, vu au gardien-chef de la maison d’arrêt qui 
en avisera aussitôt le juge d'instruction. » 

€ S 4. Lorsque l’inculpé, indigent ou non, est âgé de moins de 
seize ans, la désignation d’un conseil d'office, à défaut de choix, 
est obligatoire et sera faite ou provoquée par le juge d’instruction. » 

€ S 5. Mention de ces avertissement et avis sera faite au 
procès-verbal. » 

27. — Suivant les termes de l’article 4 du projet du 2 no- 
vembre 1905, le conseil doit être choisi parmi les avocats ins- 
crits ou stagiaires exerçant près la juridiction dont le magistrat 
instructeur fait partie. L’inculpé en instruction à Diékirch ne 
pourra donc pas choisir un avocat de Luxembourg, et vice versa, 
Cette disposition restrictive ne s'applique pas à l’inculpé libre; 
il n'existe aucun molif pour lui prescrire de choisir parmi les 
membres de tel barreau plutôt que de tel autre. Pourquoi l’in- 
culpé détenu ne jouirait-il pas de la même faculté que l’inculpé 
libre? D'autant plus que chez nous le conseil n’a pas le droit 
d'assister aux interrogatoires, et que, dès lors, le choix d’un 
conseil domicilié hors de la résidence du magistrat instructeur 
n’a pas pour conséquence de retarder sensiblement la marche de 
l'instruction. 


(1) Voy. Avis du parquet du tribunal de Diekirch, 15 janvier 1902. 
XXXIX. 11 
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On comprend la restriction lorsqu'il s'agit de la désignation 
d'un conseil d'office. Il ne serait pas équitable, en effet, d’im- 
poser, par exemple, à un avocat de Luxembourg l'obligation de 
se rendre à Diekirch pour conférer avec un inculpé détenu dans 
la maison d’arrèt établie dans cette ville. Peu importe, d’ailleurs, 
que l’inculpé ait pour conseil un avocat de tel ou tel barreau. 
Pourvu qu'un défenseur-lui soit désigné, c’est l'essentiel; il ne 
saurait élever la prétention d'exiger davantage. Il faut admettre, 
pour la même raison, que l'obligation de choisir un conseil 
parmi les avocats exerçant près la juridiction dont le magistrai 
instructeur fait partie est imposée seulement aux inculpés aux- 
quels est conféré le droit de se faire désigner un conseil d'office. 
Les autres inculpés doivent être libres de choisir même parmi les 
avocats appartenant au barreau d’un autre chef-lieu d’arrondis- 
sement. 

Ce système n’est pas en opposition avec l'article 92 de la loi 
sur l'organisalion judiciaire, aux termes duquel les avocats- 
avoués résidant à Luxembourg ont seuls le droit de postuler 
devant la Cour d'assises. La postulation consiste dans le privilège 
exclusivement réservé aux avoués d'instruire les affaires et de 
conclure, c’est-à-dire de soumettre aux tribunaux les prétentions 
élevées par la partie en fait et en droit pour être jugées suivant 
les formes établies par la loi (1). Devant certaines juridictions 
civiles, le ministère des avoués est obligatoire : l’avoué seul a le 
droit de représenter la partie, de postuler et de conclure. Est-il 
obligatoire aussi devant la Cour d’assises et devant les juridictions 
correclionnelles, lorsque l’action civile en réparation du dommage 
causé par un crime ou un délit y est portée en même temps que 
l'action publique? Disons tout de suite que la question n’intéresse 
pas la défense des prévenus et des accusés sur l’action publique. 
Ceux-ci peuvent choisir leur défenseur parmi les avocats sta- 
giaires, les avocats inscrits et les avocats-avoués des barreaux de 
Luxembourg et de Diekirch, tout comme le président des assises 
peut choisir le défenseur d'office parmi les membres des deux 
barreaux. Sans celte faculté, l’inculpé détenu dans la maison 


(1) Voy. Pandectes belges, v® Avoué, n°5 138 et 139. 
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d'arrêt de Diekirch, qui aurait été assisté d’un avocat de celle 
ville durant l'instruction préparaloire, serait obligé de faire choix 
d'un nouveau défenseur, après son transfert dans la maison d 
justice établie à Luxembourg. La question n’intéresse que les 
demandes à fins civiles. Quant à ces demandes, la jurisprudence 
luxembourgeoise décide que, pour les formuler devant les juri- 
dictions correctionnelles, la partie civile n’est pas forcée d’avoir 
recours au ministère d’un avoué : elle peut se faire représenter 
par lout mandataire muni d’un pouvoir spécial (1). Devant la 
Cour d'assises, au contraire, le ministère des avoués est obliga- 
toire en pareil cas. L'article 92 précité, réservant le droit de 
postuler devant la Cour d'assises aux seuls avocats-avoués de 
Luxembourg, exclut par là, non seulement les avocats-avoués 
résidant à Diekirch, mais en général toute autre personne. Une 
interprétalion différente n’est pas possible ; elle conduirait à celte 
conséquence bizarre qu’un avoué de Diekirch ne serail pas recu 
à représenter la partie civile, tandis qu’un simple particulier de 
Diekirch, muni d’un pouvoir en règle, serait reçu à le faire. Du 
principe que le ministère des avoués est obligatoire pour la pré- 
sentation des demandes à fins civiles, il faut conclure que l'accusé 
acquitté qui forme, devant la Cour d'assises, une demande en 
dommages-inlérêts contre la partie civile, doit, pour cette demande, 
se faire assister d’un avoué choisi parmi les avoués du barreau de 
Luxembourg. 
* 28. — Le paragraphe #4 de l’article 3 contient deux exceptions : 
une exceplion au principe que la désignation du conseil d'office 
doit avoir lieu seulement sur la demande de l’inculpé, et une 
exceplion au principe qu’un conseil d'office doit être désigné seu- 
lement à l’inculpé indigent. Lorsqu'un inculpé âgé de moins de 
seize ans accomplis ne fait pas choix d’un conseil, la désignation 
d'office est obligatoire, peu importe qu'il s'agisse d’un inculpé 
riche ou pauvre. 

29. — Quoique le projet ne dise pas dans quel délai l’interro- 
gatoire d'identité devra être suivi de l’interrogatoire proprement 


(1) Voy. Pasicrisie luxembourgeoise, t. 1er, p. 14 : Tribunal correctionnel 
de Luxembourg, 29 janvier 1875, 
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dit, il est clair que le juge d'instruction devra y procéder, en 
règle générale, dans le plus bref délai possible. Ce nouveau delai 
ne devrait pas excéder quarante-huit heures, sauf les cas excep- 
tionnels. Sous la législation actuelle, article 93, l’inculpe a le 
droit d'exiger qu’il soit interrogé sérieusement dans les vingt- 
quatre heures. Il ne faut donc pas que par la loi nouvelle, faite 
avant tout dans l'intérêt de l’inculpé, sa situation soil aggravée 
par l’ajournement à une époque indéterminée de son interroga- 
toire effectif. « Le droit découlant de l’article 93 est essentiel 
pour l’inculpé, dit M. le sénateur Bérenger. Il est assuré de pou- 
voir ainsi faire entendre sa justification dans un délai très court 
et d’être immédiatement reläché s’il la fait accepter. Cet interro- 
galoire presque immédiat, c’est pour lui l’interrogatoire decisif, 
car c’est celui qui lui permet de désigner l'erreur commise ou de 
confondre le calomniateur et c’est aussi celui qui va déterminer 
la question de maintien de la détention ou de mise en liberté. » 
Si, d’après le projet, le premier interrogatoire peut n'être que de 
pure forme, c’est que le législateur n’a pas voulu forcer l'inculpé 
à subir tout de suite un interrogatoire circonstancié : il a voulu 
lui laisser le temps et lui donner le moyen de s’y preparer, afin 
de pouvoir répondre en parfaile connaissance de cause. Mais cet 
interrogatoire doit avoir lieu à bref délai, si possible dans les 
quarante-huit heures au plus tard de l'interrogatoire d'identité 
subi en vertu soit du mandat d'amener, soit du mandat de dépôt 
ou d'arrêt. | 

30. — Le projet du 2 novembre 1905 ne reproduit pas les 
articles 7 et 9 de la loi française du 8 décembre 1897. Dans son 
rapport du 22 mars 1907, la section centrale en préconise l’incor- 
poration à l’article 4. De cette façon, les matières de trois articles 
s'y trouveraient réunies, et l'article prendrait une longueur 
excessive. [l faut le décomposer, en éliminer les dispositions de 
l'article 9 de la loi française de 1897, et faire un article 3 bis des 
dispositions qu'on va lire : 

« Art. 3 bis. Nonobstant les termes du paragraphe 1° de l’article 
précédent, le juge d'instruction pourra, sans avertissement préa- 
lable, procéder à un interrogatoire immédiat, s’il s’est transporté 
sur les lieux en cas de flagrant délit, ou encore s’il y a urgence 
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résultant soit de l’état d’un témoin en danger de mort, soit de 
l'existence d'indices sur le point de disparaître. » 

« Les motifs d'urgence seront mentionnés dans le procès-verbal. » 

Ainsi le juge d'instruction peut procéder à un interrogatoire 
immédiat dans les hypothèses suivantes : 

19 S'il s'est transporté sur les lieux en cas de flagrant délit ; 

20 Durant tout le cours de l’information, donc même après que 
l’état de flagrant délit a pris fin, s’il y a urgence résultant soit de 
l’état d’un témoin en danger de mort, soit de l’existence d’indices 
sur le point de disparaitre. 

Lorsque le lieu porte encore les traces du crime ou du délit, le 
magistrat instructeur réussit souvent à confondre l’inculpé, en 
lui montrant les vestiges les plus futiles, les plus ténus, en lui 
représentant les objets les plus insignifiants. 

Le procureur d'Etat ou ses auxiliaires, dans le cas de flagrant 
délit où la loi leur permet de décerner un mandat d'amener 
contre l'inculpé non présent (1), peuvent procéder, en cas de 
transport sur les lieux, à un interrogatoire de fond immédiat. Si 
le juge d'instruction survient, il continue l'information et peut 
immédiatement soumettre l’inculpé à un nouvel interrogatoire de 
fond, sans être tenu de lui donner l’avertissement prescrit par le 
paragraphe 1er de l’article 3. Mais que faut-il décider si Le pro- 
cureur d'Etat ou l'officier auxiliaire, qui a décerné le mandat 
d'amener, a fait conduire l’inculpé dans la maison de dépôt ou 
d’arrêt établie au lieu du domicile du juge d’instruction? Dans 
cette hypothèse, le juge d'instruction doit faire comparaitre l'in- 
culpé dans les vingt-quatre heures, et comme la loi ne le dispense 
de donner l’avertissement qu’en cas de transport sur les lieux, il 
ne pourra procéder à l’interrogatoire de fond, sans avoir donné 
l'avertissement et sans avoir obtenu l’assentiment de l’inculpé, 
sauf les cas d’urgence survenue depuis et résultant soit de l’état 
d’un témoin en danger de mort, soit de l'existence d'indices sur 
le point de disparaître : il peut y avoir nécessité alors de procéder 
sans retard à une confrontation ou à un interrogatoire. 

31. — La section centrale, jugeant insuffisantes les garanties 


(4) C. instr. cr., art. 40, 45, 48, 49 et 50. 
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accordées par le projet ministériel à la défense de l’auteur pré- 
sumé d’un crime ou d’un délit, propose : 19 de faire défense au 
juge d'instruction d'interroger l'inculpé hors la présence de son 
conseil; ®% d'autoriser le ministère publie, la partie civile et son 
conseil à être présents aux interrogaloires de l’inculpé, et 3 de 
permettre à toutes les parties intéressées — ministère public, 
partie civile et inculpé — d'assister à l'audition des témoins. 

C'est, n+ le voit, le système contradictoire dans la véritable 
acception du mot, système préconisé en France par le projet de 
M. le garde des sceaux Le Royer et combattu, au nom de la Cour 
de cassation, par M. le conseiller Falcimaigne, dans son célèbre 
rapoort du 23 décembre 1896. Inutile de rééditer ici les argu- 
ments et les objections qu'on peut faire valoir pour ou contre ce 
système ; le lecteur en trouvera l'exposé dans les commentaires 
de la loi francaise du 8 décembre 1897 (1). Presque toutes les 
objections que le principe de la contradiction a rencontrées en 
France, tant au point de vue théorique qu'au point de vue pra- 
tique, peuvent 'être invoquées chez nous pour faire repousser les 
amendements présentés par la seclion centrale. 

Une des principales considérations qui s'opposent à l'introduc- 
tion du système contradieloire proprement dit est la suivante : il 
est à craindre que la présence du défenseur, du miaistère publie, 
de la parie civile et de son conseil n'ail pour effel, dans nombre 
de cas, d'empêcher l'inculpé d'entrer dans la voie des aveux. 
Quiconque a tant soit peu l'habitude des affaires pénales a dà 
être frappé de cette circonstance que tels prévenus, qui ont fran- 
chement avoué dans le cabinet du juge d'instruction, se taisent 
devant les juges siégeant en audience publique. Bien que leur 
culpabilité soit indéniable, bien qu'ils ne fassent pas le moindre 
effort, devant le tribunal saisi de la prévention, pour atténuer, 
infirmer ou rétracter les déclarations faites au cours de l’instruc- 
tion préparaloire, ils n’osent pas les renouveler au grand jour de 
la publicité, alors que visiblement ils voudraient se soulager par 


(4) Voyez notamment les commentaires suivants : {a Réforme de l’ins- 
{ruction préalable, par H. de Soubeyran de Saint-Prix; Dagallier et Bazenet, 
op. cit.; Bulletin des lois et décrets, par Paul Dupré, Camille Lyvn et C. de 
Lacroix, année 1897, p. 324 et suiv. | 
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la confession de leur faute. C’est que la présence du public les 
intimide et qu’ils ont honte de reconnaître leur culpabilité devant 
un si grand nombre de témoins. Qu'on ouvre la porte du cabinet 
d'instruction au procureur d'Etat, au défenseur, à la partie civile 
et à son conseil; qu’on permette à loutes ces personnes d'assister 
aux interrogatoires et aux confrontations, il est cerlain que plus 
d’un inculpé s’abstiendra de faire des aveux. 

L’aveu, il est vrai, n’est pas nécessaire, dans bien des cas, 
pour convaincre l’inculpé; d’autres preuves existeront, et les 
dénégations les plus obstinées ne tromperont personne. 

Si nous exprimons la crainte que la présence des personnes 
prémentionnées n'ait pour effet, très souvent, de priver le juge 
d'instruction de l’aveu de l’inculpé, ce n’est pas que nous consi- 
dérions l’aveu comme une preuve certaine, dispensant le juge de 
rechercher d’autres éléments de preuve. « L’instruction ne tourne 
plus, tomme au lemps jadis où elle était livrée à l’arbitraire des 
magistrals, sous le seul frein d’un système quintessencié de 
preuves légales, l'instruction ne tourne plus autour d'une double 
torture, torture matérielle (à peine abolie par Louis XVI aux 
derniers jours de l’ancien régime), torture morale (subsistant 
tout entière aux premiers jours de la Révolution); elle ne pour- 
suit plus, per fas et nefas, la preuve par excellence, l’aveu 
du patient (1). » Mais l’aveu, fait au début de l'information, a 
son utilité. Grâce à l’aveu, l'enquête s'oriente vers un point déter- 
miné, el le juge pourra aiguiller utilement ses recherches. Sans 
l’aveu, il hésite, làlonne, et s'engage ou se mainlient dans une 
fausse voie. | 

Aux inconvénients qu’engendre l’assistance d’un nombre même 
restreint de personnes aux interrogetoires et aux confrontations de 
l'inculpé s'ajoutent les inconvénients qui naissent de l'assistance 
de ces mêmes personnes et de l’inculpé à l’audition des témoins. 
« Chez nous les témoins sont un peu timorés.., et s’il leur fallait 
faire leur déposition en présence des avocats qui les interroge- 
raient, souvent ils seraient intimidés et ils demeureraient silen- 
cieux (2). » « Croit-on que les habitants des campagnes, si 


(1) Bulletin des lois et décrets, 1897, p. 325. 
(2) Journ. o/f]., Sénat, Déb. pariem., 1888, p. 410 : Discours deM. Daupbin, 
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craintifs lorsqu'il s’agit d'accuser un voisin dont ils redoutent la 
rancune, oseraient parler en toute sincérité, devant l'inculpé (1)? » 
Les partisans du système contradictoire objectent que l'argument 
liré de la présence de l’inculpé est sans valeur parce que les 
témoins éprouvent la même crainte quand ils sont appelés à 
déposer plus tard devant la juridiction de jugement où les débats 
sont publics. C’est possible; mais une chose est certaine, c’est 
que les témoins n'hésitent pas lant à parler s'ils peuvent faire 
leurs déposilions hors de la présence des personnes énumérées 
dans l’amendement de la section centrale. Cela suffit pour inter- 
dire à ces personnes d'assister à l’audition des témoins, car de 
cetle façon le magistrat instructeur sera renseigné dès le début et 
mis à même de saisir peu à peu tous les fils de l'instruction. 


(À suivre.) DaniEz ROUSSEAU. 


DE LA PARENTÉ EN DROIT COMPARËÉ 
(Suite et fin) (2). 


Par M. Raoul ne LA GRAsszRIR, juge au Tribunal civil de Nantes. 


4° DE L'INDIVISIBILITÉ, DE L’INALIÉNABILITÉ ET DE L’INSAISISSABILITÉ 
DU BIEN FAMILIAL DANS L’ÉTAT ARISTOCRATIQUE DU DROIT. 


En cet état, les trois qualités ci-dessus sont réalisées, soit d’une 
manière directe et fictive ne visant que la dévolution successo- 
rale, soit d’une manière indirecte el opérant dès le présent pour 
préparer une telle transmission. 


1° Du système direct. 


Le système direct et le plus simple consisle à assurer cette 
qualité au bien familial pour toujours et absolument, ou seule 


rapporteur ; Pasicrisie belge : Discours prononcé par M. Raymond Janssens, 
procureur général, à l'audience de rentrée de la Cour de cassation de Bel- 
gique, le 1°r octobre 1907. 

(1) Bulletin des lois et décrets, 1897, p. 327; Soubeyrau de Saint-Prix, 
p. 20. 

(2) V. 1906, p. 603; 1907, p. 48, 232, 406; 1908, p. 338; 1909, p. 284. 
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ment pour un certain temps, ou enfin par un simple droit de 
reprise éventuelle. 


a) Système visant à un résultat absolu et perpétuel. 
4° Persistance posthume du patrimoine en vertu de la loi ou de la coutume. 


_ Cette classe comprend : 4° les biens féodaux, lorsque l’aliéna- 
tion n’en était pas tolérée ; ® les majorats ; 3° les biens de famille 
de l’ancien droit germanique. 

1° La féodalité avec son organisation compliquée ne rentre pas 
dans le chapitre actuel, elle tient à l’organisation hiérarchique 
du sol et des personnes, aux rapports entre le pouvoir et la pro- 
priété et aux vestiges de l’ancien collectivisme agraire; elle n’a 
même aucun rapport avec le présent sujet à partir du moment où 
l’aliénation et la division du fief furent permises. Cependant, par 
son droit d’ainesse et de primogéniture, elle favorisa même alors 
la superstructure de l’indivisibilité par le droit d’ainesse et de 
l'inaliénabilité par les substitutions, de même l’insaisissabilité. 

Mais avant que la division de fief füt permise, la féodalité a 
réalisé pendant un certain temps la persistance posthume. En 
effet, les biens devaient rester entre les mains de la famille du 
vassal à perpétuité, à moins de commise, ils ne se transmettaient 
qu’à l'ainé mâle, le fief ne pouvait être divisé, ni vendu. Cepen- 
dant, le consentement du seigneur suffisait et, ce qui est plus 
grave. loutes ces restrictions du droit de disposer étaient édictées, 
non au profit des descendants du possesseur, mais à celui du 
seigneur, ce qui est fort différent et ce qui fait que les effets, 
lorsqu'ils ont existé, n’ont jamais été directs. Nous renvoyons, au 
surplus, au chapitre de la féodalité. 

2° Les majorats, au contraire, excluent toute idée de supério- 
rité, si ce n’est celle éloignée de l'Etat, le but est direct. En 
France, ils avaient été institués par le premier Empire. Ils étaient 
perpéluels et transmissibles aux aînés mâles. Une loi de 1835 les 
prohiba pour l’avenir et limita les anciens à deux degrés. 

3° En Allemagne, les biens de famille sont ceux qu'il est 
défendu d’aliéner, dont la propriété appartient, non à un indi- 
vidu, mais à sa famille passée et future, ils ne peuvent être 
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constilués que par un acte de volonté. Autrefois, il existait une 
succession aux biens nobles, biens de famille, cette succession 
subsiste encore, seulement elle a perdu Pindivisibilité et l’inalié- 
nabilité; mais là encore l'origine est un acte de volonté du chef 
de famille. Cependant, autrefois, il en a existé de par la loi seule. 


29 Persistanee posthume du patrimoine en vertu de la volonte du pére 
de famille. 


Ce cas se relève plus ou moins complètement: 1° dans le droit 
allemand, par l'institution des biens de famille et les fidéicommis; 
2° dans le vieux droit français et dans le droit anglais, par les 
substilulions; 3° dans le droit français actuel, par les substilu- 
lions, sauf restriction. 

Le droit germanique est très curieux sous ce rapport. Les biens 
de famille (erb et stammgüeter) sont inaliénables à l'infini; dans 
cerlaines provinces, loul le monde pouvait les créer, ailleurs, un 
noble seulement, ailleurs encore ils étaient interdits. La défense 
d'aliéner doit être inscrite. L'autorisation de l'Etat ou du tribunal 
est requise. Le fidéicommis ne peut être ni hypothèque, ni saisi. 
Lorsqu'il y a nécessité absolue et que tous les membres de la 
famille sont unanimes, on peut renoncer à l’inaliénabilité et pro- 
céder au partage. 

Les fidércommis de famille en sont une application. Un testa- 
teur peut ordonner que sa succession ou un groupe d'objets for- 
mera un patrimoine spécial, en principe inaliénable et transmis. 
sible suivant un ordre qu'il détermine dans sa famille ou celle 
d’un liers, généralement aux seuls descendants agnats; il faut 
que ce fidéicommis soit inscrit. Le testaleur peut établir des con- 
dilions de capacité, l'héritier institué est assimilé à un grevé de 
substitution. 

Le vieux droit français avait réalisé celle persistance dans les 
substitutions, superposées ou non à la féodalité. La substitution 
rendait inaliénable, elle était volontaire de la part de l’ancètre et 
d’une durée indéfinie ; l'ordonnance d'Orléans, en 1560, la limita 
à deux degrés pour l'avenir ; celle de Moulins, en 1566, à quatre 
degrés pour le passé. L’ordonnance de 1747 renouvela l’inter- 
diction. 
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En droit anglais ni les substitulions simples ni celles in tail ne 
créent l’inaliénabilité, pas plus que dans le régime féodal français, 
mais les particuliers y suppléent par des conventions ou l'usage 
d'une famille. Dans plusieurs, les estfales se transmetlaient de 
génération en génération au moyen d'arrangements. Lors du 
mariage, on donnait un bien au mari en life estate, la femme 
ayant droit à une certaine somme pour ses besoins et, après le décès 
de son mari, à une rente viagère. L'acte porte que le fils ainé à 
nailre sera tenant in tail du bien, à condition de servir Îles 
charges vis-à-vis de l’épouse et des frères el sœurs cadets; s’il 
meurt sans postérité, le bien passera au second fils, puis au troi- 
sième et, à défaut de fils, aux filles. L'immeuble reste affecté 
jusqu'à ce que l'un des propriélaires in tail ait vingt-et-un ans, 
âge auquel il peut annuler la substitution. Alors la propriélé est 
libérée et on procède à une nouvelle substitution au profit de la 
génération suivante. 

Le droit français intermédiaire avait interdit les substitutions 
d’une facon absolue ; le Corle civil les aulorisa vis-à-vis des frères 
et sœurs au profit des neveux à un seul degré seulement el vis-à- 
vis des enfants au profit des petits-enfants. Une loi qui les avait 
autorisées à deux degrés a été abrogée. Mais la jurisprudence avait 
miné en sous-œuvre cette œuvre législative el elle est parvenue 
a valider ces dispositions au moins à un degré, soit en les con- 
vertissant en nue-propriélé et usufruil, soit de toute autre 
manière. 


3e Interdiction de la persistance de par la loi et survivance de cette 
persistance. 


Nous avons déjà vu comment les législations avaient toutes 
combaltu plus ou moins la persistance posthume du patrimoine. 
Il y a eu, sans doule une période où elles la favorisaient en 
général, mais jamais d'une manière complète. La volonté de 
l'ancêtre se mettait ainsi au-dessus de la volonté sociale, en 
réglant sa succession par avance el pour toujours el en l'immobi- 
lisant, il naissail ainsi un de ces conflits fréquents entre la sociêté 
et la famille. En outre, les descendants se trouvaient pendant 
des siècles privés de leur liberté. Il s’organisait une sociélé morte 
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aristocratique. Aussi des lois ont-elles partout tendu à réduire les 
substitutions à quelques degrés seulement. Le Code allemand 
récent a une singulière manière d'opérer celte limitation. Les 
substitulions sont permises aussi bien quand il s’agit d'étrangers 
que quand il s’agit de parents et il n’y a pas de limitation 
expresse de degrés, mais dit l’article 2109, la substitution devient 
nulle si elle n'était pas ouverte auparavant. Cependant, elle reste 
valable : 4° si elle a été ordonnée pour le cas où un certain évé- 
nement se sera réalisé daas la personne du fiduciaire ou du fidéi- 
commissaire et si celui dans la personne duquel il doit se réaliser 
vit au moment de l'ouverture de la substitution ; 2 si au substitué 
fiduciaire ou fidéicommissaire, pour le cas où il viendrait à lui 
naître un frère et une sœur, ce frère ou cette sœur sont désignés 
‘comme substitués. 

La substitution n’a pas seulement été suspecte par son carac- 
tère aristocratique et par l’immobilisation qu’elle donne à la 
propriété, mais elle s'est heurtée à un principe juridique plus ou 
moins vrai qui à toujours suggestionné les juristes. Il ne 
s’agit plus du disposant, mais du bénéficiaire. Est-ce qu’on peut 
donner ou léguer à une personne qui n’est pas conçue au 
moment du décès? Non, car elle n'existe pas et l’on ne peut 
donner au néant. Ce prétendu principe a paru irréfutable et a 
dominé toute les législations, et cependant il n’a rien de solide. 
Pourquoi ne pourrait-on donner à une nersonne inexistante, pour 
le cas où elle existera ? Toutes les conditions non illicites peuvent 
être insérées et celle-là est des plus naturelles. Quoi qu'il en soit, 
c’est le contraire qui a prévalu. 

Un motif plus solide est celui-ci. C'est accorder une trop 
grande force à la volonté d’un individu que de lui permettre de 
régler d'avance une suite de siècles. C’est déjà par concession 
bénévole que la société lui accorde le droit de tester et de dis- 
poser ainsi pour après sa mort. Le décès doit ouvrir, suivant Îles 
systèmes, soit le retour à la société, soit la dévolution mécanique 
aux héritiers du sang. Permettre à l’homme mortel d'avoir une 
volonté immortelle dans ses effets, est une exagération de l'indivi- 
dualisme. 

Cependant la loi accorde exceptionnellement au père de famille, 
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dans certaines législations, des droits tout à fait exorbitants, 
analogues, en principe, à celui de disposer deson hérédité, même 
en l’immobilisant pour loujours et en testant ainsi d'avance pour 
tous les descendants à venir. Un de ces droits est plus grave, en 
ce sens, que la volonté ancestrale se substitue à celle d'un 
de ces descendants. Il s’agit de la substitution pupillaire et de 
celle exemplaire du droit romain, tout à fait spéciales à ce droit et 
ignorées ailleurs. La première est une institulion d’héritier faite 
par le père de famille à la place du fils impubère pour le cas où 
celui-ci ayant survécu viendrait ensuile à mourir encore impu- 
bère el, par conséquent, incapable de tester. Les deux successions 
étaient d’ailleurs solidaires, il fallait que le père instituât son fils 
dans la sienne propre. L’exemplaire était celle résultant du testa- 
ment que le père de famille pouvait obtenir de l’empereur la 
permission de faire au nom de son fils fou ou idiot. C’est dans un 
sens la plus grande puissance de la volonté. On ne teste plus pour 
ou contre le descendant, mais à sa place. 


b) Système visant à un résultat temporaire. 


Souvent ce n’est pas à l’indivisibilité perpétuelle du patrimoine 

au moyen de droits d’ainesse.ou autres, ni à l’inaliénabilité perpé- 
tuelle que vise l'ancêtre, mais seulement à ces qualités pendant un 
temps prolongé après son décès.:Son but change un peu de 
caractère, 1l ne veut pas que le bloc soit subitement brisé, il 
souhaite qu’il survive pendant le temps d’une génération ou 
d'une demi-génération, au moins pendant la vie du conjoint sur- 
vivant ou, si cela n'est pas possible, pendant la minorité des 
enfants. L'esprit féodal et même aristocratique disparaît. Il ne 
reste qu’un gouvernement de famille extra-terminos. L’ancêtre 
mort assiste, pendant quelque temps, à la vie économique fami- 
liale. 
Il ne s’agit plus de l’indivisibilité, mais de l'indivision con- 
tinuée obligatoirement pendant un certain temps. Cet état a les 
plus heureux effets, pourvu que la durée n’en soit pas exagérée. 
Les enfants ne peuvent plus exiger un partage 1DOppOrIUR la 
liquidation se fait doucement et sûrement. 
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La racine d'un tel état remonte jusqu’à l’époque de l’indivi- 
sion primordiale de.tout le patrimoine, même du vivant du pere 
de famille ; c’est la co-propriété familiale. Cet état disparait sans 
doute, mais ‘jusqu'au partage, l'ancêtre demeure possédant le 
patrimoine : Hereditas vicem sustinet defuncti. Il suffit de 
reculer le partage pour que cet élat dure longtemps. C'est alors 
ordinairement la veuve ou un fils ainé qui se trouve à la tête de 
la masse indivise. Les moyens de réalisation sont au nombre 
de trois : 4° la communauté continuée; 2° l’indivision ordonnée 
ou convenue ; 3° l'affiliation. 

La communauté continuée est une institution importante très 
usitee autrefois el qui a survécu dans le droit allemand de 1896. 
Rien n'est changé à la vie commune et l'exploitation agricole, 
commerciale ou industrielle, n’est pas troublée, elle n’est plus 
obligaloire pour l'époux survivant, mais elle l’est pour les enfants. 
Tout demeure entre ses mains, la masse se grossit de tous biens 
qui échoient à l’époux, s'ils étaient de nature à y tomber du 
vivant de l’autre. 

L'affiliation n'est qu'une communauté conlinuée renforcée, 
nous l’avons décrite plus haut; les enfants du premier lit devien- 
nent au point de vue des biens les enfants du nouvel époux. 

L'indivision ordonnée ou convenue pendant un certain temps 
est permise dans notre ancien droit et dans plusieurs législations. 

C’est ainsi que d’après le nouveau Code civil allemand, non 
seulement les héritiers peuvent retarder le partage jusqu’à ce 
que la procédure provocatoire ait eu lieu vis-à-vis des créanciers, 
mais qu’en outre le de cujus peut interdire le partage de la 
succession ou de quelques-uns des objets en faisant partie pen- 
dant trente ans, quelquefois plus lorsque le testateur dit que 
l'indivision demeurera jusqu’à ce qu’un certain événement se 
produise dans la personne de son héritier ou lorsqu'il fait une 
substitution ou un legs; alors la prohibition dure jusqu’à l’ouver- 
ture de la substitution ou l'échéance du legs. S'il s'agit d’une 
personne juridique, le délai est de trente ans (art. 2044). 

. Le Code civil français, au contraire, ne l’admet que par 
convention et pendant cinq ans seulement. 

La Chine ne prescrit pas l’indivision, mais elle la préfère au 
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partage; tant que le père vit, les enfants ne peuvent rien reven- 
diquer ; après sa mort, l’indivision doit durer tout le temps du 
deuil qui est de trois ans, elle est considérée comme plus morale. 


c) Système visant à un droit de reprise éventuelle. 


Le bien ne resle pas toujours inaliénable dans la famille, cette 
inalénabilité nuit au propriétaire, il peut vouloir vendre 
lorsqu'il a un besoin pressant d'argent, mais il a souvent le droit 
de se repentir, et en remboursant la somme d'argent, de 
reprendre l'immeuble. De là de nombreux rémérés et retraits si 
usités dans l’ancien droit. Quand ce droit est conventionnel, 
c'est le réméré; lorsqu'il est légal, c’est le retrait. 

Ce droit peut être exercé tantôt par le vendeur lui-même ou 
ses heritiers, lantôt par les co-propriélaires ou les parents 
auxquels celte vente a pu nuire. Dans ce dernier cas, il peut 
même l'être sans délai au moment où la vente a eu lieu. 

On comprend qu’en dehors même de cette idée, le vendeur se 
repente d’avoir vendu ; il a pu depuis acquérir une succession ou 
d’autres ressources. D’après les idées générales du droit, il ne 
saurait revenir sur son consentement, pas plus que l'acheteur. 
Mais on se place au point de vue de sa (amille; celle-ci qui 
aurait pu faire briser la vente dans un intérêt familial, si le 
domaine avait été inaliénable, pourra au moins racheter. 

Le droit chinois a conservé le réméré, cette revente 
s'appelle hono-mai (vente vivante); ce qui est fort curieux c’est 
que, si à l'échéance du délai on ne peut rembourser et qu’on ait 
besoin d’argent, on peut se faire remeltre par l’acquéreur un 
complément de prix; cependant la vente n’est point encore com- 
plète jusqu’au jour où elle devient irrévocable, et alors même le 
vendeur se fait remettre encore une somme, comme une 
sorte d’aumône, tellement le droit de propriété est difficile- 
ment transmissible. Dans l’Inde, le vendeur se désiste de la 
vente en payant une amende du sixième du prix. Les arrhes 
usitées encore dans notre droit sont un vestige de cette faculté 
de révoquer la vente; dans le droit musulman, la vente, la dona- 
tion, le prêt à usage, la société, le mandat, le dépôt, le mariage 
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sont révocables au gré de l’une des parties dans un certain délai 
qui s’abrège peu à peu. Dans le Code de Manou chez les Hin- 
dous, acheteur et vendeur ont dix jours; dans le Code Narada, 
ils n’en ont plus que deux. C’est le droit de repentir du ven- 
deur qui a servi de type. Il est prudent pour l’acheteur d'exiger 
que les fils adultes signent l'acte de vente, pour éviter de leur 
part une revendication possible, laquelle ne se prescrit pas. 

Le moyen âge a établi un nombre considérable de retraits de 
loutes sortes, les uns féodaux, les autres coutumiers. La commise 
est une retraite féodale, mais elle échappe à la classe des rémérés, 
parce qu’elle ne depend pas de la seule volonté du seigneur. Le 
retrait lignager avait pour but unique de conserver les biens 
dans la famille; 1l permettait aux parents du vendeur de se subs- 
lituer à l’acheteur; il a survécu dans notre retrait successoral. 
Des retrails avaient même lieu au profit de voisins par souvenir 
de la co-proprièté antique de village. Tous ces retraits sont 
devenus moins nombreux, ils tiennent la propriété incertaine et 
nuisent à la circulation des biens. Nous n’en retenons que la 
constatation de la propriété familiale qui en résulte. 

Le réméré est volontaire; il a dominé dans notre ancien droit 
pour ce motif, auquel s’en est adjoint accidentellement un autre, 
il était limité à un certain délai; notre Code l’a maintenu, mais 
il disparait de l’usage comme une demi-inaliénabilité du fonds 
familial. 


20 Du système indirect. 


Quelquefois le droit de la race de conserver ses biens à travers 
tous ses possesseurs successifs a commencé son accomplissement 
non outre-tombe, mais par contrat effeclif déja du vivant de 
l'ancêtre et de sa famille pour conserver au profit de celle-ci le 
droit pour après la vie de l'ancêtre. Cette idée se réalise de deux 
façons : 1° par l'établissement du régime dotal; 2 par le 
douaire. 

Nous ne décrirons pas ici le régime dotal, nous envisageons 
seulement son but. Il obtient que le patrimoine de la femme 
mariée passe aux enfants communs tout entier, sans qu'aucun 
des époux puisse y toucher. Qu'un tel régime devienne un usage, 
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le résultat est tangible. Sans doute, au décès de l’un des époux, 
voilà le patrimoine qui devient libre; mais si les enfants sont 
mineurs, on ne peut le revendre en raison de leur minorité; s'ils 
sont encore ou deviennent majeurs et s'ils sont des filles, la 
même stipulation sera convenue dans leur propre contrat. La con- 
servation indéfinie des biens se trouve donc presque assurée. 

Le douaire obtient ce résultat d’une façon plus parfaite. Pre- 
nons pour type celui de notre ancien droit. Au onzième siècle, la 
moilié des biens du mari se trouve affectée à ce titre, soit en 
propriété, soit en usufruit, et le mari ne peut plus en disposer, à. 
défaut de convention entre nobles, la femme acquiert bientôt un 
douaire légal de la moitié des meubles en pleine propriété et de 
la moitie de l’usufruit des propres du mari. Ce douaire se déve- 
loppe peu à peu. Au quatorzième siècle, il était garanti par une 
hypothèque sur tous les immeubles du mari et les enfants 
eux-mêmes avaient un droit de propriété sur lui; on ne 
pouvait l’aliéner qu'avec leur consentement, et ce consentement! 
ils ne pouvaient le donner, s'ils étaient mineurs. Ce douaire des 
enfants est surtout remarquable; le premier ne garantit que la . 
femme, comme le régime dotal, mais le douaire des enfants 
assure l’inaliénabilité directement au profit de la famille; il est 
vrai que ce douaire spécial disparut. 

Tel est, rapidement tracé, le système du droit ancien pour la 
conservation des biens dans la famille. 


® DE L'’INDIVISIBILITÉ, DE L'INALIÉNABILITÉ ET DE L'INSAISISSABILITÉ 
DU BIEN FAMILIAL DANS L'ÉTAT BOURGEOIS DU DROIT. 


Aujourd’hui, le patrimoine de famille n’est plus immobilisé, il 
est même pulvérisé, on ne retrouve plus que des débris du système 
précédent; çà et là, il est vrai, on aperçoit des amorces d’un sys- 
tème nouveau qui rétablit la synthèse et que nous décrirons sous 
la rubrique suivante. 

La famille se désagrège chrématiquement, comme elle Je fait 
au point de vue prosopique ; le législateur l'a poussée sur cette 
voie, pensant empêcher ainsi le retour d’un état politique et social 
ancien. Ce qui s’est produit dans le domaine industriel et agricole, 
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qui isole le travailleur, s’est accompli ici en isolant l'individu. Un 
tel élat a donné lieu aux plus vives critiques et la reconstitution 
prosopique et chrématique de la famille a été réclamée. 

Le Code civil, en effet, a cherché à disperser celle-ci, sur- 
tout dans ses biens; il a exigé le partage égal entre enfants, sauf 
la concession d’une quolité disponible, ce qui ne concerne pas la 
présente étude, mais, en outre, il a formellement interdit le 
maintien de l’indivision après le décès pendant plus de einq ans, 
et encore a-t-il probablement défendu au de cujus de l’imposer 

* d'avance; il a prohibé presque toujours Îles substitutions, il a 
prohibé de rendre le patrimoine inaliénable après le décès; ce 
qui est plus grave, il a défendu de le rendre indivisible en l'attri- 
buant à un seul héritier chargé d’en payer la valeur entière aux 
autres. D'ailleurs, celte situation de droit répond à une certaine 
situalion de fait qui lui est <ynchronique. La famille, après 
avoir demeuré sous le même loit, s’est de plus en plus dispersée 
et essaimée, le lien s’est relâché territorialement. 

Tout le monde connaît cette situation, nous n'insistons pas. 
Nous décrirons, au contraire, plus amplement, un système tout 
différent qui commence à se faire jour. 


3° DE L'INDIVISIBILITÉ, DE L'INALIÉNABILITÉ, DE L'INSAISISSABILITÉ 
DU BIEN FAMILLIAL DANS L'ÉTAT DÉMOCRATIQUE DU DROIT. 


L'état que nous étudions et qui s’achemine vers la reconstitu- 
tion du patrimoine familial dans sa persistance, au moins d’une 
cerlaine durée, est démocratique, ce qui semble singulier au 
premier abord. Ce caractère lui vient de son but. Il ne tend plus 
à favoriser telle caste aux dépens d’une autre, ni tel des enfants 
par préférence personnelle. L’intérêt est économique au profit de 
la famille dans son ensemble et aussi de la nation indirectement, 
et indirectement du sol lui-même. Aussi c’est sur le sol qu’il a reçu 
sa première application. Une bonne agriculture ne veut pas une 
division trop grande des domaines ; c’est dans ce but, cette fois, 
que l’indivisibilité relative du patrimoine sera rétablie. Elle ne 
veut pas que le bien cultivé puisse être saisi au cours des lenta- 
lives du cultivateur pour l'amélioration des terres; de là une 
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imsaisissabilité. Enfin elle s’oppose à des reventes trop fréquentes, 
elle veut surtout qu’au décès du père de famille les ayants-droit 
ne puissent réclamer une vente immédiate; de là, même une cer- 
laine inaliénabilité temporaire. 

Un tel souci de la terre est en même temps un souci de la fa- 
mille; enfin, passant du sol. cultivé au sol surbâti, qui est 
la demeure de l’ouvrier, le législateur s'occupe de rendre cette 
demeure plus stable, insaisissable en partie. 

Ce but est donc nettement démocratique; il ne s’agit plus seu 
lement de conserver incommutable le patrimoine des riches, mais 
plutôt de former celui des laborieux. 

Il l’est encore d’une autre manière, par la façon objective dont 
il considère les instruments et les fonds de production. Dans le 
vieux système, le propriétaire est absolu, il a le jus utendi et le 
jus abutendi. Ce concept disparait. Il y a été fait déjà une brèche 
par la loi sur les mines, dont la concession est donnée à d'autres 
qu’au maître du sol, pour ce seul motif que ce dernier ne pour- 
rait les exploiter suffisamment bien. L'idée est ancienne. La 
Chine, pays agricole par excellence, nous en fournit un spécimen 
curieux. On y doit compte, à l'État, de l'emploi qu’on fait de son 
bien ; si on laisse ses champs en friche plus de trois ans, on est 
exposé à les voir confisqués et attribuer à d’autres. Si des familles 
quittent le pays et ne paient plus l'impôt du sol, celui-ci tombe 
dans le domaine publie et on le donne à qui offre de le 
cultiver. 

Le collectivisme mitigé cherche à faire prévaloir une doctrine 
analogue : la déchéance du propriétaire qui abuse de son bien ou 
pe le fait pas valoir dans l'intérêt social. 

Etudions maintenant les différentes institutions modernes dans 
le sens de la reconstitution de l’ensemble du patrimoine familial. 

Ces institutions sont : 4° l'homestead; 2% l’hoferecht ; 3° l’in- 
division, ou biens de famille; 4° le manoir de famille; 5° le 
régime des habitations ouvrières. 


a) Le homestead. 


Le homestead est une institution des États-Unis. Il consiste 
essentiellement à rendre un domaine restreint, surtout 1!8 
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paysans, insaisissable pendant la vie des deux époux ; il ne saurait 
être constitué par un célibataire. Dès lors, 1l devient familial, car 
le mari ne peut seul le détruire, autrement il concernerait l'indi- 
vidu et non la famille. En voici la description sommaire. 

Cette institution est née du besoin d’être protégé contre toute 
conirainte extérieure et de voir: favoriser l’entreprise agraire 
dans ses commencements, lorsqu'il s’agit de défricher; on assure 
au cultivateur pendant le temps qu'il a fixé un minimum de patri- 
moine au-dessous duquel on ne pourra le saisir et qu’il ne pourra 
lui-même hypothéquer, car l’hypothèque mène rait indirectement 
à la saisie. Le point de départ est la maison d'habitation et ses 
dépendances jusqu’à une valeur de 3000 dollars. On comprend 
aussi tout le matériel et les meubles qui en sont une annexe. Le 
mari ne peut détruire le homestead sans le consentement de la fem- 
me. Lacondition d’habiter et de faire valoir soi-même est essentiel- 
le. Au décès, le homestead revient à l'époux survivantel aux enfants, 
sans charge d'aucune dette. Le célibataire y a droit par exception 
lorsqu'il a charge de frères mineurs, de neveux, d’ascendants ou 
de sœurs non mariées demeurant avec lui, toutes les fois, en un 
mot, qu’il existe une famille. Il suffit d’être possesseur de la terre 
sans en avoir la propriété. Le bénéfice protecteur ne disparait pas 
au jour même du décès et en cela encore il est familial, il dure 
jusqu'à la majorité des enfants qui y ont droit avec la veuve sur- 
vivante. La publicité est nécessaire pour rendre opposable aux 
tiers. La veuve ne peut aliéner ou engager, au préjudice de ses 
enfants mineurs, à moins d'autorisation de justice. C’est la tour 
d'ivoire de la famille, les Américains l’ont définie en ces mots : 
the home is castle, la maison est une forteresse. 


b) Le hôüferecht. 


L'institution est allemande au lieu d’être anglo-américaine. 
Son but est tout différent : elle crée non plus l’insaisissabilité, 
mais l’indivisibilité. Elle est née spontanément chez les paysans ; 
cependant à son origine, elle n’a pas dû être insensible à l'in- 
fluence aristocratique et féodale. Elle est un curieux exemple de 
Ja conversion de l'application d’une idée. 
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Le hof est une ferme avec les terres qui en dépendent. Il est 
transmis tout entier à un seul des héritiers, mais il faut que la 
ferme soit exploitée par le propriétaire lui-même. L’héritier du 
hof prend le nom de an-erbe, c’est généralement le fils aîné; 
cependant quelquefois c’est le plus jeune; c’est, en définitive, le 
plus capable de bien cultiver, parfois le conjoint survivant ; à 
défaut de fils, la fille aînée succède, qu’elle soit mariée ou non. 
S’il n’y a pas de descendant, le hof disparait. Si l’an-erbe cultive 
mal, il y a déchéance et le hof passe à un autre héritier. Il 
n'existe aucune indisponibilité ; on peut aliéner et hypothéquer. 
La loi ne désigne pas l’an-erbe; le père le choisit et à défaut 
les héritiers en désignent un parmi eux. 

Mais il n’en résulte pas d’inégalité, l’an-erbe doit dédommager 
les autres héritiers, seulement on estime le hof un peu au-des- 
sous de sa valeur réelle. Les frères el sœurs non mariés ont 
droit à leur nourriture, à l'habitation, mais doivent le travail 
dans la ferme, tant qu’ils n’ont pas reçu leur part ou la valeur 
de leur part. 

Le hôferecht règne ailleurs qu’en Allemagne, il a été introduit 
en Autriche, en 1889, et y forme le régime légal, sauf convention 
contraire. Îl existe aussi en Espagne et s’y étend à l’exploilation 
industrielle et commerciale. | 


c) L'indivision des biens de famille. 


Il s’agit de convenir ou d’ordonner qu’une famille restera dans 
l'indivision. C'est le projet de Code civil suisse qui l’institue. 
Les fonds de famille peuvent être créés par fondation ou fidéi- 
commis en meltant dans l’indivision des biens appartenant à des 
parents; 1l faut un acte authentique et son inscription sur un 
registre. L’indivision est constituée à terme ou pour un temps 
indéfini, mais alors elle peut être dénoncée par chaque ayant- 
droit six mois d’avance. Les membres font valoir en commun, 
mais ils ne peuvent ni demander leur part, ni en disposer, 
l'administration est faite en commun. Tous sont tenus des dettes 
solidairement. Les biens qu'un des indivisaires acquiert pendant 
l'indivision lui sont réservés. La faillite d’un indivis suffit pour 
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la dissolution, ainsi que la demande d’un de ses créanciers en 
cas de déconfiture. mais alors les autres pourront continuer l’in- 
divion entre eux; l'indivis qui se marie peut demander la liqui- 
dation de ses droits. En cas de décès d’un indivis, ses héritiers, 
s'ils ne sont pas indivis eux-mêmes, peuvent demander la liqui- 
dation de leurs droits; s’il s’agit de descendants, ceux-ci peuvent 
être admis à sa place dans l’indivision. Le partage ne peut être 
provoqué à contre-temps. On peut convenir que la représenta- 
tion de l’indivision et l'administration seront remis à un seul qui 
versera à chacun sa part de bénéfice net. 

On voit qu'il s’agit de l’indivision des biens de famille créés 
par le chef et devant se prolonger un temps indéfini, sans cepen- 
dant qu'il y ait contrainte. C’est la résurrection de la vie fami- 
liale antique avant la dispersion. 


d) L’asile de famille. 


Il s’agit encore ici d’une institution familiale introduite par le 
projet de Code civil suisse, mais elle est seulement permise à la 
législation cantonale qui seule peut l’établir, et d'autre part, il ne 
s’agit plus d’indivision permanente, mais bien d'un homestead 
amplifié. Ce homestead qualifié asile de famille ne comprend pas 
seulement le bien à destination industrielle ou agricole, mais 
aussi toute habitation avec ses dépendances, seulement l'immeuble 
doit être limité à ce qui est nécessaire à l'entretien et au loge- 
ment d’une famille et le propriétaire doit exploiter lui-même et 
demeurer. Auparavani, les créanciers et tous ceux qui pourraient 
être lésès ainsi sont sommés d'office de faire opposilion, ce qui 
forme une sorte de purge; il faut l’approbation de l'autorité et 
une inscription au registre foncier suivie d’une publication 
officielle. A partir de ce moment, le propriétaire ne peut ni 
alièner, n1 hypothéquer, ni donner à bail, etil ne saurait être saisi. 
L'institution dépasse donc le homestead, puisqu'elle consacre 
l'inaliénabilité et mérite ainsi une place à part. L’aulorité surveille 
l'exploitation, et sous elle, le propriétaire n’a que les droits d'un 
asufruitier ; elle peut le contraindre à donner asile à ses parents 
en ligne directe ascendante et descendante, ainsi qu'à ses frères 
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et sœurs nécessiteux et non indignes. En cas d’insolvabilité du 
propriétaire, l’immeuble est remis à un gérant. L’asile ne peut 
subsister après le décès que si la transmission aux héritiers en a 
été prescrite par testament. Le propriétaire peut supprimer l’asile 
de son vivant, il faut l'approbation de l’autorité de surveillance 
qui organise d’abord une publicité. 


e) L'organisation des habilations ouvrières. 


. IL est important à tous les points de vue et d’abord au point de 
vue hygiénique que les ouvriers puissent avoir des habitations 
salubres et à bon marché, soit à titre de location, soit à titre 
d’acquisition à tempérament. C’est le second point surtout qu 
concerne la législation civile. En France, suivant une loi du 30 no- 
vembre 1894, lorsqu'une maison construite dans certaines condi- 
ditions est au décès de l'acquéreur ou du constructeur 
occupée par le défunt, il existe au profit de son conjoint 
ou de l’un de ses enfants, des dérogations au droit commun. 
S'il y a des descendants, l’indivision peut être maintenue à la 
demande du conjoint ou de l’un de ses enfants pendant 
cinq ans à partir du décès; que s’il se trouve des mineurs parmi 
‘ eux, celte indivision peut être continuée pendant cinq ans à 
partir de la majorité de l’aîné des mineurs, sans que la durée, à 
moins de consentement unanime, puisse durer plus de dix ans. 
S'il n’y a pas de descendants, l’indivision peut être maintenue 
pendant cinq ans à compter du décès au profit de l’époux 
survivant, s’il en est copropriétaire au moins pour la moitié et s’il 
habite la maison au moment du décès; dans ce cas, l’indivision 
est prononcée par le juge de paix après avis du conseil de 
famille. Telle est l’indivision. Voici maintenant l’indivisibilité. 
Chacua des cohéritiers et le conjoint survivant, s’il a un droit de 
coproprielé, peut reprendre la maison sur estimation. Si plusieurs 
sont en concours, la préférence appartient à celui qui a été 
désigné par le défunt, puis à l'époux survivant s’il est coproprié- 
taire pour moilié au moins; toules choses égales, la majorité 
. décide; à défaut, on tire au sort. Si l'estimation est contestée, 
elle est réglée par le Comité des habitations à bon marché et 
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homologuée. Ainsi la maison n'appartiendra jamais qu'à un seul 
et cela sans adjudication. Ces faveurs ont été encore étendues 
par deux lois en 1906 et 1908. 

Pourquoi ne pas étendre ces dispositions au domaine r ural? 
On l’a fait dans une loi récente qui vient d'être votée par Île 
Sénat. 

Voilà par quels essais fragmentaires l’indivisibilité, l'inaliéna- 
bilité, l’insaisissabilité du patrimoine tendent à se reconstituer à 


l’époque présente. 
En Raouz DE LA GRASSERIE. 
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La renaissance du droit naturel, 
Par M. J. CHARMONT, professeur à la Faculté de droit de Montpellier. 


Compte-rendu par M. Albert Tissixa, 
professeur à la Faculté de droit de Paris. 


« Nous avons essayé de montrer pourquoi et comment il ya 
eu une renaissance du droit naturel. L'affirmation du droit na- 
turel ou plus exactement de l’idéalisme juridique nous a paru la 
seule solution de la crise de la philosophie du droit. Cette crise 
résulte de l'impossibilité de justifier rationnellement, scientifi- 
quement, l’idée du droit et de l’insuffisance des expédients, des 
procédés empiriques qui enlèvent à cette notion tout son contenu 
moral. Si l'on ne peut ni justifier cette idée, ni se passer d'elle, 
on n'échappe à cetle contradiction qu’en faisant un acte de foi. 
L'idée du droit est acceptée comme une croyance, comme une 
donnée du sentiment. » Telle est la conclusion du livre très 
remarquable, d’une belle franchise, d’une haute inspiration 
morale, que vient de publier M. Charmont; sous ce titre : la 
Renaissance du droit naturel. 

Il y a une vingtaine d'années, dans son beau livre sur'le Droit 
individuel et l'Etat, M. Beudant a repris avec un grand talent la . 
thèse du droit naturel, du droit de l'individu fondé sur la raison 
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el la justice et antérieur à toute loi positive; contre toutes les 
doctrines qui n’admettent que le droit social, il a défendu une 
fois de plus les principes de la Déclaration des droits de 1789, 
affirmés encore par la Constitution de 1848; il a combattu avec 
force l’omnipotence de l'Etat, l’oppression des minorités, la raison 
d'Etat. « Certes, écrivait-il, à la fin de son livre, le pouvoir doit 
être fort et bien armé, il ne le sera jamais trop; mais il doit l'être 
seulement pour faire respecter la liberté de tous. Arrière les 
voyants convaincus que l’homme leur appartient parce qu'ils sont 
la vérité, et les agités qui se croient toujours appelés à régénérer 
le monde... La France ne serait plus elle-même si elle venait à 
cesser de représenter le droit (1). » 

Depuis vingt ans, bien des événements ont montré, avec le dis- 
crédit croissant de l’école du droit naturel, l’abaissement de l’idée 
de droit, la disparition du respect de la loi, du sentiment de la 
légalité. Aussi ne saurait-on trop féliciter M. Charmont d’avoir 
repris encore dans son nouvel ouvrage la défense du droit naturel. 
Dans son livre, qui est, nous dit-il, la reproduction légèrement 
modifiée de leçons faites à la Faculté de droit de Montpellier, il 
rappelle les services immenses qu'a rendus l'Ecole du droit 
naturel, si abandonnée et si décriée aujourd’hui; il rappelle 
aussi la nécessité d’un idéal de justice et d'équité et les dangers 
du dogme actuellement régnant de la loi toute puissante, qui 
conduit vite à l'arbitraire et à l’intolérance et amène chez ceux 
dont les droits sont méconnus l’esprit de révolte et d’anarchie. 
M. Charmont montre ensuite les résultats auxquels aboutissent le 
réalisme et le fatalisme de l’école historique, aussi bien que la 
doctrine d’fhering qui ne veut considérer le droit que comme 
un moyen en vue de garantir à la société les conditions essen- 
tielles à son existence et qui, lui donnant surtout comme point 
d'appui l'intérêt, la force et la contrainte, permet de justifier 
toutes les oppressions et toutes les injustices. M. Charmont 
signale enfin les solutions dangereuses auxquelles conduit de 
même l’école utilitaire anglaise dont plusieurs écrivains célèbres 
ont été cependant, il faut le reconnaître, parmi les plus vigoureux 


(1) Beudant, op. cit., p. 287, 
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défenseurs des libertés individuelles, ou celle des juristes ou 
sociologues nombreux qui ne veulent voir que les groupements 
sociaux, l'interêt social, le droit social. 

Sur deux points de grande importance, M. Charmont aboutit 
cependant à des conclusions très differentes des idées que soute- 
nait M. Beudant. Tout d’abord, M. Charmont renonce à fonder 
l’idée du droit sur la raison : on ne peut, dit-il, prouver ration- 
nellement le droit, ni la morale, ni la liberté, ni l'autonomie 
de la volonté, ni la dignité de la personne humaine ; la raison ne 
nous donne le dernier mot de rien; elle ne suffit nulle part. On 
ne peut fonder le droit que sur un sentiment, sur une croyance. 
« Quand on va au fond des choses, on constate que la vie exige 
pour chacun de nous ce résidu de sentiment, soumis au contrôle 
de la raison, mais que la raison ne nous donne pas. » 

Le droit naturel de M. Charmont n'est plus d’ailleurs le seul 
droit de l'individu, supérieur et préexistant à toule loi positive; 
cette doctrine individualiste pure est insuffisante; elle ne peut 
assurer le respect égal des droits; l’individualisme intransigeant 
aboutit en somme à moins bien respecter l’idée supérieure de jus- 
tice que ne le fait l’école utilitaire ou l’école positive. Il y a bien 
à côté du droit individuel un droit soctal qui limite la liberté de 
l'individu ; il y a une protection nécessaire de l'individu par l'Etat ; 
le droit naturel nouveau est un ideal de justice sociale, un droit à 
la fois individuel et social. M. Charmont va plus loin : il ne croit 
plus au droit naturel immuable qu’on admettait autrefois. « L'idée 
du droit naturel, écrit-il à la fin de son livre, est donc autrement 
conçue qu’elle ne l’etait jadis : elle s’appuie sur une autre base; en 
même temps, elle subit certaines transtormations.. Elle perd son 
caractère absolu, immuable ; elle n’a qu’un contenu variable. Elle 
tient compte de l’interdépendance de l'individu et de la collectivité.» 

C’est de ce droit naturel nouveau, à contenu variable, que 
M. Charmont croit pouvoir annoncer la renaissance ; 1l en voit des 
manifestations multiples dans les doctrines solidaristes à la mode, 
dans le pragmatisme, aujourd’hui très en vogue, dans la doec- 
trine de M. Gény, sur la libre recherche et le droit commun 
subsidiaire basé sur les idées de justice et d'utilité, et même dans 
le livre de M. Duguit sur le Droit objectif et l'Etat. 
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Je viens de résumer bien rapidement et bien sèchement 
l'ouvrage de M. Charmont; j'espère en avoir dit assez pour en 
montrer toute l'importance et tout l'intérêt; il est heureux qu'il 
soil venu defendre, à une époque où on l'a trop oubliée, la doc- 
trine traditionnelle française sur le fondement du droit, sur la 
nécessité d’un idéal de justice et de principes supérieurs de droit 
dominant la loi écrite et aidant à suppleer à ses lacunes. 

La doctrine traditionnelle française n’est pas, d’ailleurs, la 
doctrine individualiste absolue et intransigeante qui .a trop long- 
temps prévalu : elle admet et elle implique, à côté des libertés 
individuelles, du respect de la personne, un droit social qui a 
pour objet d'assurer aux individus une égale liberté, une protec- 
tion juridique égale, de protéger, par suite, les plus faibles 
contre les abus et les injustices; en somme, de mettre le droit 
d'accord avec la morale et la juslice. 

Il reste à savoir s’il est bien exact et s’il n’est pas, d’ailleurs, 
un peu dangereux de ne voir dans le droit naturel, dans l’idée de 
droit, qu’une donnée du sentiment, une croyance. N'est-ce pas 
se laisser aller à un pragmatisme décevant ? On ne saurait, cerles, 
méconnaitre le rôle du sentiment dans le droit; il intervient 
dans la solution des nombreux problèmes que la vie juridique 
pose chaque jour; il y a un sentiment de la justice, de l’équité, 
auquel on doit faire constamment appel, même dans l'examen 
des plus humbles procès, même aussi pour trancher les questions 
arides de la procédure. Mais il me semble qu’on ne saurait, sans 
quelque danger, confondre ce sentiment d’équité avec les prin- 
cipes supérieurs du droit. Ceux-ci reposent à la fois sur la raison 
et le sentnnent. M. Charmont renonce à donner au droit une base 
à la fois rationnelle et morale, parce que, dit-il, la raison ne nous 
donne le dernier mot de rien et qu’on ne prouve rationnellement 
le droit ni la morale; mais en même temps il reconnait que le 
sentiment doit être contrôlé par la raison. Pourquoi, dès lors, ne 
pas admettre qu’il y a dans l’idée supérieure de justice un fon- 
dement rationnel? On risque d'affaiblir cette idée si on ne voit 
en elle qu'une donnée du sentiment, une croyance. « L'homme, 
eu verlu de la raison dont il est doué, a la faculté de sentir sa 
dignite dans la personne de son semblable comme dans sa propre 
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personne, et d'affirmer, sur ce rapport, son identité avec lui. La 
justice est le produit de cette facullé : c'est le respect, spontané- 
ment éprouvé el réciproquement garanli, de la dignité humaine, 
en quelque personne et dans quelque circonstance qu'elle se 
trouve compromise, et à quelque risque que nous expose sa 
défense... Le droit est, pour chacun, la faculté d’exiger des 
autres le respect de la dignité humaine dans sa personne (1). » 

Et peut-être aussi affaiblit-on l’idée de droit naturel si on ne 
voit plus en elle qu’un idéal variable suivant les temps et suivant 
les pays; M. Charmoni se rallie ici à l'opinion qu'a développée 
Stammler el qu'a soutenue, en France, M. Saleilles, dans 
l'étude publiée en 1902 sous le titre : École historique et droit 
naturel. Il y a là une concession inquiétante. « Ce qui ne change 
pas, a écrit M. Saleilles, c’est le sentiment que nous devons à 
tous, le respect de leur droit, dans la mesure de la justice sociale 
et de l’ordre social... Quelle sera cette mesure, quelle sera cette 
justice, quel sera cet ordre social? Nul ne peut le dire a priori1. 
Toutes ces questions dépendent des faits sociaux avec lesquels le 
droit entre en contact : ces faits changent, évoluent et se trans- 
forment. Mais cela dépend aussi des conceptions que l’on se fait 
de la justice, de l’ordre, de l’autorité, du droit de la communauté 
el de ceux de l'individu (2). » On peut penser que l’idéalisme 
juridique devient ainsi bien vague et bien flottant; le droit 
naturel n'existe plus guère. 

N'y a-t-il pas, cependant, certains droits de l’individu vraiment 
au-dessus de tout changement, de toute évolution? La déclaration 
des droits a-t-elle donc menti quand elle a dit que « le but de 
toute association politique est la conservation des droits naturels 
et imprescriplibles de l’homme »? Ne peut-on plus dire qu'il ya 
des droits de l'individu que la société ne peut détruire, puisque 
son but est précisément de les maintenir, de les préserver, d'en 


(1) Proudhon, De la justice dans la Révolution et dans l'Eglise, p. 182. 

(2) Revus trimestrielle de droit civil, p. 80. M. Saleilles va plus loin dans 
son récent ouvrage sur la Personnalité juridique. « Philosophiquement, 
dit-il, il y a un droit social avant qu’il y ait un droit individuel... Le 
droit collectif est le droit primaire et initial; le droit individuel est un 
droit secondaire, issu du premier » (p. 12 et 13). 
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faciliter l'exercice? On peut hésiter, ici encore, à suivre M. Char- 
mont jusqu’au bout. Mais c’est là une assez légère dissidence. 
L'essentiel est de ne pas trop séparer le droit de la morale et de 
ne pas oublier le respect dû au droit de l'individu. 


ALBERT TISSIER. 


La Nullité et la Caducité des Libéralités 
adressées aux établissements publics 
et particulièrement 
aux anciens établissements ecclésiastiques, 


Par M. Ravier du Magny, professeur à la Faculte catholique de droit de 
Lyon. 


On sait les controverses auxquelles a donné lieu l'application 
de la loi du 13 avril 1908, qui a modifié profondément les dispo- 
sitions de la loi du 9 décembre 1905 relatives aux actions en 
reprise des biens donnés ou légués aux anciens établissements 
cultuels. Les tribunaux ont été el sont encore fréquemment 
amenés à délimiter la portée d'application de cette loi, notam- 
ment en ce qui concerne les aclions en reprise exercées par les 
héritiers collatéraux des donateurs ou testateurs. Une jurispru- 
dence aujourd'hui à peu près constante interprète d’une manière 
étroite la loi de 1908, en décidant qu’elle ne s’applique pas aux 
actions fondées, non pas sur l'inexécution des charges cultuelles, 
mais sur la nullité ou la caducité de la libéralité, notamment sur 
la caducité résultant du défaut d’acceptation régulière de la libé- 
ralité par l'établissement gratifié. Ce sont ces actions en nullité 
ou en caducité que M. du Magny étudie dans sa brochure, en 
indiquant successivement les causes de nullité et de caducité des 
libéralités qui peuvent être invoquées et les effets de cette 
nullité et de cette caducité, en exposant la jurisprudence des 
Cours d'appel, dont il approuve d’ailleurs les solutions, et en 
cherchant à établir l’imprescriptibilité des actions en nullité et 


en caducité. 
; Marcez NAST. 
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De la prostitution des enfants 


Etude juridique et sociale (loi du 11 avril 1908), 
Par M Eugène Paxvosr, avocat à la Cour d'appel. 


Préface de M. Henri Bansoux, avocat à la Cour d’appel, ancien baätonnier, 
membre de l'Académie francaise. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


Nul, mieux que M. Prevost, ne semblait désigné pour étudier 
le problème si délicat de la prostitution des enfants et pour com- 
menter et apprécier les remèdes que la loi du 11 avril 1908 a 
voulu apporter à celte véritable plaie sociale. Pour mener à bien 
une tâche de ce genre et pour prétendre émettre une voix auto- 
risée, il ne suffit pas d’être un juriste : il faut avant tout être un 
sociologue ou plutôt un philanthrope, il faut connaitre personrel- 
lement et par sa propre expérience tout ce qui intéresse l'enfance 
délinquante ; bien plus, il faut avoir pris soi-même contact avec les 
mineurs coupables, les avoir visités, leur avoir parlé, et savoir, 
par là même, tout ce qu'on peut espérer au point de vue de leur 
relèvement moral et social. C’est précisément parce qu’il répon- 
dait à toutes ces conditions et que, depuis longtemps, il s’inté- 
resse à la jeunesse criminelle, que M. Prevost a pu légitimement 
prétendre faire conuailre au public et critiquer les moyens que 
le législateur a voulu mettre en œuvre pour essayer d'arrêter 
l'extension de la prostitution juvénile. Aussi bien, le livre qu’il 
a fait paraître, il y a quelques mois, ne mérite-t-il que des éloges. 
On a l’impression, en le lisant, que son auteur est absolument 
maître de la question qu'il étudie et qu'il en domine loutes les 
complexilés; et, sans que jamais sa plume se laisse aller à 
quelque déelamation ou à quelque phraséologie (si souvent ten- 
tantes dans les études sociales), M. Prevost a su mettre à nu 
toutes les difficultés du sujet, toute l’étendue du mal dont souffre 
la jeunesse, et, en analysant chaque disposition de la loi de 1908, 
indiquer, en un style net, précis et bref, toutes les imperfections 
de celle loi. Son livre acquiert ainsi une valeur singulière, et il 
aura une portée considérable, parce que, si l’auteur signale les 
défauts de la législation nouvelle, on sent qu'il le fait sans injus= 
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tice et sans parti pris, en toute bonne foi, et qu'il a le désir sin- 
. cère de voir s’alténuer un mal social dont les proportions ont fini 
par émouvoir le Parlement lui-même. 

Que la loi nouvelle soit imparfaite, c’est là un point sur lequel 
on semble aujourd’hui à peu près d'accord, et tout le monde a 
pu s’en rendre compte, il y a quelques mois, lorsque, la loi étant 
devenue applicable par l'expiration du délai d’un an qui suivait 
sa promulgation, l'administration de l’Assistance publique a vu 
plusieurs communes résister à la création, sur leur territoire, 
d'établissements spéciaux pour les jeunes prostitués; et il est à 
à prévoir que la loi sera difficilement applicable et que, bien 
souvent, elle ira directement contre le but qu'elle a poursuivi. 
C'est ce qui résulte du commentaire que M. Prevost donne de 
chacune de ses dispositions. Nous n’avons pas l'intention de 
reproduire loules les critiques qu’on a adressées à la loi (comp. 
Garçon, Revue pénitentiaire, 1909, p. 770). Mais nous pouvons 
dire qu’à la seule lecture de son texte, on a l'impression d’être en 
présence d'une œuvre mal conçue, mal équilibrée, d’une œuvre 
qui, entreprise dans le but de remédier à la prostitution des 
enfants, risquera fort d’être purement platonique et même de 
priver les tribunaux des armes qu'ils avaient pu trouver dans le 
Code pénal pour lutter contre ce danger social (1). Peut-être, mal- 
heureusement, ne faut-il voir dans cette loi, comme dans la plu- 
part des lois sociales récemment volées, qu’une loi de façade, 
une loi qui semble n’être faite que pour n’être pas appliquée. La 
cause de cette situation semble être dans ce que la loi a voulu 
faire une œuvre transactionnelle, a cherché à concilier, pour 
pouvoir aboutir, des tendances contraires : on n’a pas voulu 
trancher sincèrement dans le vif, on n’a pas voulu agir franche- 
ment. Aussi a-t-on élé conduit à une cote mal taillée : on a consi- 
déré que la prostitution, n'étant pas un délit, ne peut être punie, 
même s’il s’agit de mineurs, et qu’elle ne peut êlre un motif de 
« détention », et cependant on peut, dans certaines conditions, 
arrêter le jeune racoleur ou la jeune racoleuse, et l’on peut 
« retenir » le jeune prostitué. De là viennent toutes les défectuo- 


(1) V. notre article sur le Vagabondage et la prosiitution des mineurs et 
la loi du 11 avril 1908, cette Revue 1909, p. 489 et 8. 
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sités de la loi. Que dire, en effet, d’une loi qui, après avoir 
établi toutes sortes de mesures pour arrêter les jeunes tilles dans 
‘la voie de la prostitution, leur permet d’y échapper en se mariant 
avec leurs souteneurs? d’une loi qui, après avoir encouragé la 
création d'établissements privés, semble se méfier d'eux et 
décourager l'initiative des philanthropes? d’une loi qui, tout en 
permettant d’arrêter pour fait de racolage sur la voie publique, 
semble, sous prétexte de ne pas porter atteinte à la liberté des 
prostitués, rendre absolument impossible l’action de la police? 
Et ce ne sont pas là les seules critiques : on peut se demander 
si la loi de 1908 ne modifiera pas gravement le droit de correc- 
tion paternelle, ou bien si elle n’empêchera pas, à l’avenir, les 
tribunaux d'appliquer aux mineurs de dix-huit ans les dispositions 
du Code pénal relatives à la répression du vagabondage (1). 

Ce sont toutes ces imperfections que M. Prevosi a mis en 
pleine lumière. Et la conclusion qui paraît s'imposer, c'est que 
le législateur ne pourra pas faire grand'chose en la matière et 
que la loi restera impuissante, tant que l’on ne cherchera pas à 
alteindre le mal dans sa source, à en diminuer les causes, tant 
que l’on voudra remédier au mal sans, en même temps, chercher 
à le prévenir. Dans une œuvre semblable, le rôle de l'État semble 
à peu près inefficace ; seules la charité et la bienfaisance privées 
pourraient, si elles étaient encouragées par les pouvoirs publics, 
donner quelque résultat. Il suffit de lire tous les exemples 
fournis par M. Prevost. Il semble bien que ce soit là la pensée 
intime de M. Barboux qui a honoré le livre si intéressant de 
M. Prevost d’une préface écrite dans ce style si alerte, si spiri- 
tuel et parfois si mordant, dont l’éminent bàlonnier a seul le 


secret. 
Marcez NAST. 


(1) V. notre article précité. L’inconvénient que nous signalons au texte 
s’est en effet produit : le tribunal correctionnel de la Seine, en s’appuyant 
sur la loi nouvelle, a refusé de considérer comme éfant en état de vagabon- 
dage une jeune prostituée surprise en train de racoler. 
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PROPRIÉTÉ ET DROITS RÉELS 


(ARRÊTS PuBLiés EN 1909). 


Par M. J. CRanMoONT, professeur à la Faculté de droit 
de Montpellier. 


1. — L'hypothèque constituée sur un ttablissement industriel, en tant 
qu’elle porte sur l’outillage industriel considéré comme immeuble 
par destination, est-elle opposable au créancier qui a traité avec 
l'acquéreur d’un fonds de commerce, a recu de lui le nantisse- 
ment de ce fonds et a publié son droit ? 


11. — Pour être efficace la transcription d'une promesse de vente ne doit- 


elle pas comprendre l'acte de promesse et la déclaration d'accepta- 
tion ? 


111. — Quelle est in sanction du défaut de transcription des quittances et 
cessions anticipées de trois années de loyers ou plus? 


IV. — Comment doit se régler le conflit entre un créancier, qui a fait trans- 
crire le procès-verbal de saisie d’un immeuble et l'acquéreur qui 
a fait transcrire l’acte de vente du même immeuble, lorsqu'il est 


ctabli que les doux actes ont été présentés à la transcription 
simultanément ? 


V. — Pour opérer la radiation d’une inscription de séparation des patri- 
moines, le conservateur des hypothèques est-il fondé à exiger, 
outre le consentement du créancier qui a pris inscription, celui 
des créanciers non inscrits ? 


VI. — Le preneur à bail ayant la faculté de construire doit-il ètre considéré 
comme un superficiaire et peut-il, en cette qualité. user du droit 
qu’a tout propriétaire joignant un mur d'en acquérir ls mitoyen- 
neté, alors même que ce mur a été élevé par un autre 
superfciaire ? 


L. 


L'hypothèque constituée sur un établissement industriel, en tant qu’elle 
porte sur l'outillage industriel considéré comme immeuble par desti- 
nation, est-elle opposable au créancier qui a traité avec l'acquéreur 
du fonds de commerce, a reçu de lui le nantissement de ce fonds, et a 
publié son droit? Cass. civ., 1er mai 1906, Pand. /r. pér., 1906. 1. 275. 

XXXIX. 13 
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Sirey. 1909. 1. 9 et la note de M. E. Naquet. Tribunal de Dijon, 30 mars 
1908, Dalloz, 1909. 2. 153 et la note de M. Percerou.: 


On a, de prime abord, quelque peine à concevoir la possibilité 
d’un conflit entre un créancier hypothécaire et un creancier nanti 
d’un fonds de commerce. L’hvpothèque ne peut porter que sur un 
immeuble ; le nantissement des fonds de commerce esl un procédé 
de crédit mobilier : ces deux sorles de sûrelés ont donc des objets 
différents. Portant de ce principe, le tribunal de Dijon (1) a jugé 
qu'un nantissement d’un fonds de commerce, en ce qui concerne 
un outillage industriel réputé immeuble par destination, n'était 
pas opposable au créancier hypothécaire inscrit, bien que l'ins- 
criplion de l'hvpothèque füt, par sa dale, postérieure à celle du 
nantissement. En effet, ce nantissement ne peut comprendre que 
des éléments de nature mobilière et par conséquent n'affecte pas 
un matériel et des machines considérées comme immeuble par 
destination. Mais 1l convient de remarquer que l’immohilisation 
par destination ne peut se réaliser qu’autant que les objets mobi- 
liers attachés au service du fonds et le fonds lui-même appartien- 
nent à la même personne. L’outillage industriel peut donc être 
compris daps le nantissement du fonds de commerce, toutes Îles 
fois que le commerçant n’est pas en même lemps propriétaire de 
son usine (2). Et si celte usine a élé hypothèquée par un precedent 
propriétaire, auquel appartenait également l'outillage et le maté- 
riel industriel, le conflit entre le créancier hypothecaire et le 
créancier nanti du fonds du commerce va pouvoir se produire. 

Indiquons d’une façon plus précise comment la question s’est 
posée. Le propriétaire d’un établissement industriel constitue une 
hypothèque sur l’usine et le matériel industriel considéré comme 
immeuble par destination. Plus tard, il loue à une société les 


(1) 30 mars 1908, Dalloz, loc. cit. 

(2) Une loi postérieure par sa date aux conventions qui ont donné lieu 
aux arrêts, dont nous nous occupons, la loi du 17 mars 1909, mentionne 
expressément (art. 9) le matériel ou l'outillage servant à l'exploitation du 
fonds au nombre des éléments susceptibles d’être compris dans le nantis- 
sement; toutefois, à défaut de désignation formelle et précise dans l'acte 
qui le constitue, le nantissement ne compread que l’enseisne et le nom 
commercial, be droit au bail et l’achalandage (art. 9, S 3). 
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bâtiments dans lesquels est installée l’usine et fait apport à la 
même société de son fonds de commerce : dans cet appert, on 
fait figurer le mobilier et le matériel industriel garnissant l'usine, 
qui sont déclarés « libres de toutes charges ». Ultérieurement, 
cette société est dissoute : la majeure partie de son actif compre- 
nant notamment le mobilier et le matériel industriel fait l'objet 
d’un nouvel apport à une société anonyme constituée sous le nom 
de société anonyme des anciens établissements Duperron. Cette 
sociélé prend en charge les dettes de la société Duperron et pour 
les acquitter contracte un emprunt pour la garantie duquel le 
fonds de commerce est donné en nantissement. Le créancier au 
profit de qui une hypothèque avait été constituée par l’ancien 
propriétaire de l’usine, fait alors défense au créancier nanti du 
fonds de commerce de disposer du matériel et du mobilier indus- 
triel de l’usine, sous prétexte que ce mobilier et ce matériel sont 
grevés par l’hypothèque, en tant que dépendance de l'usine, et 
que celle hypothèque est opposable au nantissement constitué et 
publié postérieurement. Le tribunal de Fomfront, par jugement 
du 45 février 1901, a fait droit à cette demande; au contraire, 
sur appel, la Cour de Caen (1), a donné la préférence au créancier 
muni du nantissement. Enfin la Cour de cassation, jugeant 
comme le tribunal de première instance, a fait prévaloir le droit 
du créancier hypothécaire (2). 

On pourrait être tenté d’invoquer, pour justilier cetle solution, 
le principe élémentaire qu'entre deux droits réels soamis à la 
publicité, la priorité appartient à celui qui a été publié le pre- 
mier. Mais [a question est plus complexe. F s’agit, en réalité, de 
savoir si l’aliénation du mobilier et du matériel industriel ne leur 
a point enlevé leur caractère d'immeuble par destination et n’a 
pas fait disparaïtre le droit du caéancier hypothécaire. On fait 
communément une distincuon. Si Îles objets mobiliers sont 
détachés de l'immeuble dont ils n’étaïent qu’une dépendance, 
aliénés et livrés, le droit du créancier hypothécaire ne peut plus 
s'exercer, loutes les fois que l’acquéreur peut invoquer la régle : 


(1) 24 mars 1902, Pand. fr. pér., 1903. 2. 53; S. 1J04, 2. 233. 
(2) Cass., 1e mai 1906, Pand. fr. pér., 1988. 1.975; S. 1909. 1.:9. 
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En fait de meubles, possession vaut titre. Si, au contraire, l’alié- 
nation s’est opérée sans déplacement, l'acquéreur n'est pas en 
possession et par conséquent ne peut pas invoquer l’article 2279. 
Le droit du créancier hypothécaire est maintenu. C'est ainsi que 
la Cour de Paris a pu admettre « que le fail par le débiteur de 
comprendre au nombre de ses apports à une société les ustensiles 
attachés à l'exploitation d’une usine n’enlève pas à ces ustensiles 
leur caractère immobilier et ne peut les soustraire, sans le con - 
sentement du créancier, à l’affectation hypothécaire, dont se 
trouvait frappé l'immeuble tout entier (1) ». 

Il convient tout au moins d'observer qu'entre l'hypothèse qui 
précède et celle de notre arrêt, il existe une différence appré- 
ciable. Dans les deux cas, l’objet mobilier n’est pas détaché, 
séparé de l'immeuble; mais dans le dernier cas seulement, cet 
objet est compris dans un nantissement que la loi permet de 
constituer sans déplacement du gage, sans dessaisissement du 
débiteur. Or, en matière de nantissement des fonds de com- 
merce, la loi ne fait qu’appliquer les principes admis en matière 
de gage : seulement, elle dispense le créancier de la nécessité de 
retirer au débiteur Ja possession matérielle des objets compris 
dans le nantissement. Par une sorte de fiction, elle considère que 
ce créancier comme le propriétaire, en ce qui concerne le mobi- 
lier du locataire, possède juridiquement des objets qu'il ne 
détient pas : il les possède par l'entremise du débiteur. Il doit 
donc pouvoir invoquer l’article 2279. 

La Cour de cassation écarte l'application de cet article, parce 
que le mobilier litigieux n’avait pas été séparé de l'immeuble et 
possédé séparément : elle déclare que la possession du créancier 
nanti du fonds de commerce était inefficace. Comme le fait 
remarquer M. Naquet dans la note qui accompagne l'arrêt dans 
le Recueil de Sirey (2), la Cour n’explique pas nettement pour- 
quoi la possession reste inefficace. Est-ce que cette possession ne 
porte pas sur un objet mobilier? Il résulte des constatations des 


(1) Paris, 3 avril 1875, Pand. fr. chr.; D. 76. 2. 239. Trib. Seine, 9 dé- 
cembre 1880. Le Droit du 26 janvier 1881. Beudant, Suüretés personnelles et 
réelles, t.I, p. 274. 

(2) S. 1909, loc. cit., p. 10, col. 1. 
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juges du fait que la Société Duperron était locataire des locaux 
industriels, et n’avait acquis que le fonds de commerce et l'outil- 
lage industriel. Cet outillage avait donc perdu son caractère 
immobilier. N’est-on pas d’ailleurs forcé de reconnaître que le 
créancier nanti d’un privilège mobilier possédait mobilièrement 
les objets compris dans son droit de gage? M. Naquet estime 
que le vrai motif pour refuser d’appliquer l’article 2279, c’est 
que la possession protégée par cet article doit satisfaire à certaines 
conditions. Elle doit notamment ètre publique et à titre de 
propriétaire. Or ici la possession était à la fois équivoque et clan- 
destine. Elle était équivoque, parce qu'elle s’exerçait par l’inter- 
médiaire de la société à laquelle appartenaient le mobilier et le 
matériel industriel, et qui était en même temps locataire de 
l'usine. Elle était clandestine, parce que les actes de possession 
du créancier gagiste n’élaient pas des actes apparents. L’explica- 
tion ne nous parait pas admissible. Une possession n'est pas 
équivoque par le seul fait qu’elle ne s'exerce pas directement : 
toutes les fois que la loi permet d'établir un droit de gage sans 
déplacement, en cas de warrantage agricole, dans le cas du privi- 
lège du bailleur, la possession’ du créancier gagiste s'exerce par 
l'intermédiaire du débiteur; elle n’est pas cependant réputée 
équivoque (1). On ne peut pas dire non plus qu'il y ait clandes- 
tinité, dans une hypothèse où le droit du créancier gagiste est 
légalement publié; conformément à l'article 2075 complété par 
la loi du 4° mars 1898, le nantissement du fonds de commerce 
était inscrit au greffe du tribunal de commerce. En publiant son 
droit, le créancier révélait par cela même sa possession qui ne 
comporte pas une détention matérielle de la chose. 

Nous croyons bien pourtant que ce créancier ne pouvail pas 
invoquer l'article 2279, si les juges de fait ne le considéraient pas 
comme étant de bonne foi. On peut appliquer ici par analogie la 
disposition de l’article 2102-4° qui règle le conflit entre le bailleur 


(1) Nous n'entendons pas d’ailleurs essayer de justifier cette conception 
d’une possession fictive : elle est dangereuse en pratique et peu satisfai- 
sante théoriquement; on l'admettait exceptionnellement pour le bailleur ; 
elle se prétait mal à l’extension qu’on a cru pouvoir lui donner. (V. Planiol, 
t. 11, 5e édit, n° 2405, p. 760). 
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d'immeubles et le vendeur de meubles. Le bailleur n'est consi- 
déré comme étant de bonne foi et ne peut opposer son privilège 
au vendeur de meubles non payé que s’il ignorait que les meubles 
introduits par le locataire étaient impayés el grevés d’un privilège 
au profit du vendeur. 

L fallait donc rechercher si dans l'espèce le créancier gagiste 
connaissait l'existence de l'hypothèque qui grevait partiellement 
le mobilier et l'outillage industriel. Ne faut-il pas penser qu'il 
était censé la connaître, puisque cette hypothèque était régu- 
lièrement inscrite? Ce serait une présomption rationnelle, mais 
que repousse une opinion communément admise (1). Bornons- 
nous donc à dire qu’il y avait là une question de fait, et que le 
créancier hypothécaire devait l'emporter sur le créancier nanti, 
si ce dernier n’était pas de bonne foi (2). 


IL. 


Pour étre efficace. la transcription d’une promesse de vente ne duit- 
elle pas comprendre l’ucte de prumesse et is declaration d’accepta- 
Gun ? (Cass. req., 26 mai 1908, Pand. fr. pér., 1909. 1. 327; S. 1909. 
1. 327: Dalluz, 1909. 1. 425 et la note de M. Percerou.) 


Une personne a fait une promesse de vente comportant « une 
option de deux ans à compter de sa date pour accepter ou ne pas 
accepter la dite promesse ». Avant l'expiration du delai fixe, le 
tiers, à qui cette promesse esl faite, manifeste par letire missive 
l'intention d'accepter. Mais il se borne à faire lranscrire l’acie 
constatant la promesse, sans comprendre dans k transcription la 
déclaration d'acceptation. Posterieurement, le vendeur est déclaré 


(1) On sait qu'a propos de la prescription üe l’hypothèque se pose la 
question desavoirsi le tiers détenteur d’unimmeuble hypothéque est réputé de 
mauvaise foi au regard du créancier hypothécaire par cela seul que l'hype- 
thèque est inscrite. La question est discutée, Inais la négative est généra- 
lement auvptee. V. Planiol, t. Il, 5* édit., u° 3:07; Beudant, t. 41, n° 1100; 
Baudry-Lacantiuerie et de Loynes, t. II, n° 2285.) 

(2, Daus l'espèce le creancier hypothécaire avait lui-méme révélé son 
droit au créancier gagiste, en lui faisant défense de disposer du matériel et 
de l'uatillage industriel; mais cette interpellation était postérieure à la 
coustitution du nantissement, et c’est au moment de cette constitution que 
la bonne où la mauvaise foi du créancier nanti était prise en considération. 


JURISPRUDENCE CIVILE. 199 


en faillite; le syndic fait inscrire sur les immeubles du faill 
l’hypothèque de la masse. 

Si l'on considère la transcription comme irrégulière, une 
question bien connue va pouvoir se poser, celle de savoir si les 
créanciers de la failfite peuvent se prévaloir de la nullité, partant 
du défaut de transcription. La Cour de cassation admet l’affirma- 
tive, mais il ne faut pas en conclure, comme le syndic avait cru 
pouvoir le faire, que la masse peut faire tomber la vente et 
revendiquer fimmeuble vendu. Si l'acte d’oliénation ne lui est 
pas opposable, c’est seulement dans la mesure où cette aliénation 
porte alteinte au droit hypothécaire, qui appartient aux créanciers 
de la faillite (1). Ces créanciers sont donc autorisés à exercer 
leur droit de site sur l'immeuble vendu, à la condition que leur 
hypothèque soit inscrite ayant que l’alienation n'ait été dûment 
transcrile. 

On est ainsi amené à se demander si, dans l’espèce, la transertp - 
tion pouvait être considérée comme régulière -et efficuce. Nous 
avons dit que cette transcription portait aniquement sur l'acte de 
promesse de vente : ta Cour de cassation a decidé que, pour pro- 
duire eflet, la transcription aurait dû comprendre également la 
déclaration d'acceptation {2). C’est une solution qui se déduit 
assez logiquement des principes applicables a la promesse unila- 
térale de vente. Om est d'accord aujourd’hui pour admettre que 
celte promesse engage celui qui l'a faite, qu'elle peut se transformer 
en une vente véritable par la seule votonté de l’autre partie, mats 
que l'acceptation de celle partie constitue un elément et non ras 
une modalité du contrat (3). En d’autres termes, la promesse 


(1; Cass. civ., 6 février 1906, Pand. fr. pér., 1906. 1. 219; S. 1906. 1. 235. 
° (2! L’arrét parait bien considérer que si oes conditions eussent ëté 
remplies, la transcription eùt été faite valablement. Tout au moins il n’a 
pas cru devoir s’expliquer sur le point de savoir si la transcription ne doit 
pas établir en outre que l'acceptation de la promesse est parvenue à la 
connaissance de celui qui avait fait cette promesse. On sait que la ques- 
tion est discutée. (V. en sens contraires Paris, 6 mars 1865. D. 67. 2. 25 et 
la note de Beudant. Alger, 10 novembre 1885, D. 86. 2. 161 et Revue 
algérieune, 1885. 2° partie, p. 380, la note de M. Pillet sous oet arrët.) 

(3) Case., 10 mars 1886, Rand. fr. pér., 1887. 6. 78; S. 8J. 1. 83. Conf. 
Paris, 26 juin 1907, Pand. fr. pér., 1908. 1. 97; S. 1908. 1. 97. 


200 EXAMEN DOCTRINAL. 


unilatérale n’est pas assimilable à nne vente conditionnelle : l’ac- 
ceplation n’a pas d'effet rétroactif, elle marque le moment de la for- 
mation du contrat. 

L'application de ces principes n’était pas sérieusement contestée, 
mais on soutenait, au nom et dans l’intérèt de l’acheteur, que la 
transcription de la promesse de vente impliquait l’acceptation de 
celte promesse par celui à qui elle était faite. La promesse de 
vente en effet n’étant pas translative n’était pas sujette à tran- 
scription : pour donner un effet utile à cette formalité, ne fallait- 
il pas supposer que la partie qui faisait transcrire manifestait par 
cela même l'intention d’accepter la promesse. Il faut avouer que 
cetle présomption, dans l’état actuel de la jurisprudence, eût été 
assez raisonnable. Cependant la Cour de cassalion ne l’a pas 
admise. Peut-être ne s’est-elle pas jugée autorisée par les consta- 
tations des juges du fond : la question en définitive était plutôt 
une question de fait qu’une question de droit. Ce qu’on peut dire 
pour justifier l'interprétation qui a prévalu, si rigoureuse et for- 
maliste qu’elle puisse paraitre, c’est que les tiers pouvaient s’y 
tromper et considérer que le stipulant en transcrivant la promesse 
de vente entendait réserver son droit d'oplion, et suivant une 
opinion autrefois soutenue estimait que celle transcription n’était 
pas sans ulilité. A la vérité, des traités récents de droit notarial (1) 
conseillent de ne pas remplir en pareil cas une formalité qui n’a 
plus aucune raison d’être et ne peut être qu’une cause de frais : 
mais l’usage n’est pas entièrement abandonné et subsiste partiel- 
lement comme une survivance. 


LE 


Quelle est la sanction du défaut de transcription des quittances et ces- 
sions anticipées de trois années de loyers ou plus? (Cass., 14 mai 1907, 
Pand. fr. pér., 1907. 1. 228; S. 1989. 1. 321 et la note de M Wahl) 


La pralique suspecte des quitlances de loyers non échues et 
cessions anticipées de loyers tend à devenir plus fréquente : la 


(1) Amiaud, Traité formulaire du notariat, t. V, vo Transcription, 
ne 22, p. 229 et note 10. Dictionnaire des droits d'enregistrement, publié 
par les rédacteurs du Journal de l'enregistrement, vo Transcription, n° 54 
p. 708. 
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jurisprudence a souvent à s'occuper des difficultés auxquelles don- 
nent lieu ces sortes d’actes, et l'interprétation qui a prévalu n’est 
pas de nature à les décourager. 

On sait que la loi du 23 mars 1855 soumet à la transcription 
tout acte ou jugement constatant quittance ou cession d’une 
somme équivalente à trois années de loyers ou fermages non 
échus. Les tiers qui ont acquis des droits réels sur l'immeuble et 
les ont régulièrement conservés peuvent se prévaloir du défaut 
de transcriplion. Ainsi une quitiance ou cession anticipée de 
trois années de loyers non transcrite n’est pas opposable à l’acqué- 
reur qui a transcrit ou au créancier hypothécaire qui a pris 
inscription. Mais en quel sens la cession ou la quittance est-elle 
inopposable ? L’est-elle pour le tout ou pour partie? En d’autres 
termes, doit-on considérer la quittance ou cession comme nulle ? 
Est-elle au contraire simplement réductible ? 

La Chambre civile s'était déjà prononcée une première fois 
sur la question par un arrêt du 12 février 1902 (1). Mais dans 
l'espèce l'arrêt d’appel attaqué avait, par une méprise évidente 
des juges, déclaré valable une cession anticipée pour une durée 
de trois années, alors qu'il résulte formellement du texte de 
l'article 2 $ 5 de la loi de 55 que, pour une telle durée, les 
quittances ou cessions sont sujettes à transcription. Il y avait 
donc violation certaine de la loi : la Cour de cassation pouvait 
accueillir le pourvoi et prononcer l’annulation de la décision qui 
lui était déférée sans trancher la question de savoir si, en 
l'absence de transcription, les quitlances ou cessions de trois 
années élaient nulles pour le tout ou seulement réductibles. La 
Cour cependant n’avait pas voulu éluder la difficulté, et dans les 
motifs de l'arrêt elle admettait que les quittances ou cessions 
stipulées pour trois années ou plus ne doivent pas être annulées 
pour le tout, mais doivent être ramenées au taux inférieur à trois 
années de loyers ou fermages. Par son arrêt du 14 mai 1907, la 
Chambre des requêtes a consacré la même interprétation. La 
question peut donc être considérée comme résolue. 

Il peut paraître inutile de la discuter à nouveau : nous constatons 


(1) Sirey, 1903. 1. 169 et la note de M. Naquet. 
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seuleinent que la doctrine ne s’est pas en general rallié à cette 
jurisprudence (1). La solution adopiee fait produire un certain 
effet à des conventions, qui excitent une juste défiance. Les quit- 
lances ou cessions anlicipees de trois ou plus de trois annves de 
lovers sont dans la plupart des cas des expedients ruineux pour 
le cédant ou des actes de fraude concertée contre les creancers 
ou les tiers acquéreurs. Vainement dira-l-on qu’en limitant à 
moins de trois années l'effet de la cession ou de la quittance, on 
fait ce que le débiteur aurait pu faire directement. {1 n’en est 
pas moins vrai que le débiteur ne l'a pas fait : pour savoir ce que 
_ vaut la cession ou la quiliance, on ne peut faire abstraction de 
la période de temps pour laquelle elle est consentie. L'absence 
de publicité éveille encore d’autres soupçons. En outre, il est de 
principe que l'acte non transcrit est sans effet contre les bers, 
qui ont qualité pour invoquer le défaut de transcription. Pour 
échapper à cette règle, on établit un rapprochement entre les 
dispositions de la loi de 1855 applicables aux quitiances ou ces- 
sions anticipées de lovers et celles qui visent les baux de plus de 
dix-huit ans. Le rapporteur de la loi, M. de Belleyme (2), fait 
remarquer que ces deux calégories d'actes, sans conslituer des 
droits réels, sont cependant de nature à altérer sensiblement la 
valeur de l'immeuble. N'est-ce pas donner à supposer qu'on a 
voulu les soumettre à des règles communes? Or, en <e qui 
concerne les baux de plus de dix-huit ans non transcrits, le texte 
est formel; ils peuvent être opposés aux tiers pour une durée 


(1) Guillouard, Tr. des priv. et hypothèques, t. IH, n° 1611. Wahl sous 
Cass., luc. cit. Ambroise Colin sous Cass., 12 février 1902, D. 1902. 1. 337. 
V. cependant N:quet suus Cass., 12 février 1902, S. 1902 1. 169, Le projet 
de loi adopté par le Sénat, relatif à la publicité des actes intéressant la 
propriéte inmobilière et à la réforme du régime hypothécaire, admet que 
les cessions et quittances anticipées assujetties à une transcription, qui n‘a 
point ete faite, sont seulement réductibles, mais déclare susceptible d'être 
transcrite toute quittance ou cession d’une somme supérieure à une année 
de loyer en fermage non échu. {V. le rapport supplémentaire de M. Maurice 
Violletie à la Chambre des députés. Annexe au procès verbal de la 
deuxiéme séance du 21 décembre 1909. Session extraurdinaire de 1909, 
n° 2939, p. 8 et 9.) 

(2) Sirey, lois annvtées de 1555, p. 27, col. 2. 
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de dix-huit ans. Ne faut-il pas en conclure que les cessions ou 
quittances de loyers pour une durée de trois ou plus de trois 
années sont également réduclibles et non pas nulles? Il y a là un 
argument d’analogie singulièrement risqué. C’est une analogie 
à l’aide de laquelle on prétend créer une exceplion, puisque la 
règle ordinaire c’est celle de l'entière inefficacité de l'acte non 
transcril au regard de certaines personnes. De plus, la quittance 
anticipée ou cession de loyers non échus est un acte beaucoup 
plus grave, beaucoup plus dangereux que le bail même de longue 
duree. Le bail peut être gènant pour l'acquéreur de l’immeuble, 
mais il subslitue un équivalent au profit que peut donner la 
jouissance directe de la chose. Au contraire, aussi longtemps 
que la quittance ou cession anlicipée de loyers est opposable à 
l'acquéreur, la chose cesse d’être pour lui productive de revenus. 
On conçoit donc que la même sanction ne s'impose pas dans les 
deux cas, qu’on puisse admettre la réduction lorsqu'il s’agit du 
bail et la nullile lorsqu'il s'agit d'une quittance ou cession de 
trois années ou plus. 

Quoi qu’il en soit, si l’on admet, avec la jurisprudence, le 
système de la réduction des cessions ou quittances, plusieurs 
questions voni se poser. 

On deit en preinicr lieu se demander comment doit se calculer 
la réduction. Pour ramener la detle de loyers à moins de trois 
années, suffit-1l de déduire un seul jour de trois annees, ou ne 
faut-il pas déduire un terme de loyer? Dans le premier cas, la 
quittance ou la cession est opposable pour une durée de trois 
annees moins un jour; dans le second cas, pour une durée de trois 
années, moins un terme. Ce terme serait fixé par la convention 
ou à défaut l'usage des lieux : ce pourrait être un trimestre, un 
semestre, une année ou même davantage. On ne pouvait guère 
hésiter. Si la quittance ou la cession est simplement réductible, 
le propriétaire de l'immeuble a pu faire indirectement tout ce 
qu'il lui était permis de faire directement : or la loi le dispensait 
de iranscrire loute cession ou quiitance porlant sur une durée de 
moms de trois amnées. Et da déduction d'en seul jour suffit pour 
ramener la quittance ou la cession au-dessous de la fimite fixée. 
La Cour a donc pu justement décider que la quittance était 
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opposable pour une durée de deux ans et trois cent soixante 
quatre jours. 

Mais à quelle date fallait-il fixer le point de départ de ce délai ? 
On aurait pu croire que le point de départ coïncidait avec la date 
du paiement des loyers non échus; mais c’eût été méconnaitre 
le principe que la constitution d’une hypothèque n’enlève pas au 
propriétaire du bien hypothéqué le droit de toucher ses loyers et 
d’en disposer à son gré. Ce droit ne cesse qu’à partir du jour où 
se produit un des événements tels que la transcription de la saisie 
immobilière, qui ont pour effet d’immobiliser les fruits. A partir 
de ce moment seulement, la cession ou la quittance non transcrite 
n’est plus opposable aux tiers que pour une durée de trois ans 
moins un jour. Mais le tiers, dans l’espèce, le créancier hypothé- 
caire, ne peut s'approprier les loyers courus avant l’immobilisation 
des fruits. Ainsi la cession ou quittance lui était opposable pour 
toute la période antérieure à la date de l’immobilisation des fruits, 
et pour une durée de deux ans et trois cent soixante quatre jours à 
partir de cette dale. 


[V. 


Comment doit se régler Île conflit entre un créancier qui a fait trans- 

- crire le procès-verbal de saisie d’un immeuble et l'acquéreur, qui a 
fait transcrire l’acte de vente du même immeuble, lorsqu'il est établi que 
les deux actes ont été présentés à la transcription simultanement? Trib, 
de Mortagne, 2 janvier 1908, Pand. fr. pér., 1909. 2. 290; Sirey, 1909, 
2. 290. Caen, 18 juin 1908, Pand. fr. pér., 1909. 2. 300; Daïloz, 1908. 2. 
361, note de M. de Loynes. 


Le cas que supposait M. Tissier (1) dans un précédent examen 
de jurisprudence s’est présenté : tout au moins il n’y a pas de 
différence appréciable entre l'hypothèse qu'il imaginait et celle 
qui s’est réalisée. Le 12 juin 1907, au matin, deux clercs alten- 


(1) « On pourrait enfin supposer que les deux ventes soumises à la 
transcription et recues par le mème courrier ou présentées au méme 
* moment ont été transcrites sur des registres différents. Il devient impos- 
sible de déterminer l’antériorité d’une des deux formalités; le registre des 
dépôts ne peut d’ailleurs ètre invoqué, puisque nous supposons la preuve 
faite de la simultanéité des dépôts au conservateur; il faut bien alors for- 
cément donner la préférence à l'acquéreur premier en date. » Tissier, 
Examen doctrinal, Revue critique, 1899, p. 605. 
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daient l'ouverture du bureau de la conservation des hypothèques 
de Mortagne. L'un et l’autre étaient porteurs de pièces présentées 
à la transcription, et les actes destinés à être transcrits étaient 
relatifs au même immeuble. Get immeuble avait été en effet 
vendu amiablement les 7 et 8 juin et le 11 juin un créancier 
hypothécaire avait fait pratiquer une saisie dénoncée le même 
jour. L'acte de vente et le procès-verbal de saisie étaient pré- 
sentés simultanément au conservateur, lors de l'ouverture du 
bureau. Le conservateur embarrassé renvoya les deux clercs au 
guichet du public; finalement, cédant aux instances du clerc 
porteur de la saisie, qui prétendait avoir le premier franchi la 
porte d'entrée, il mentionna sur le registre des dépôts l’acte de 
saisie avant l’acte de vente. Les intéressés portèrent leur différend 
devant le tribunal de Mortagn: et en appel devant la Cour 
de Caen. Le Tribunal et la Cour ont décidé qu’en l'espèce les 
dispositions de la loi du 23 mars 1855 étaient inapplicables, 
et qu’il fallait pour trancher la question faire appel aux 
principes généraux du droit et par suile considérer comme nulle 
la saisie qui était, par sa date, postérieure à la vente. Cetle solu- 
lion était celle que proposait notre collègue Tissier : nous la con- 
sidérons comme parfaitement fondée. 

Il est communément admis que, pour déterminer la priorité 
en matière de publicité, il faut, en principe, consulter le registre 
des formalités et tenir compte de l’ordre dans lequel la formalité 
a élé remplie sur ce registre. Sans rechercher quelle est la valeur 
de ce principe, il suffit d'observer qu'on ne pouvait pas le faire 
intervenir ici, parce que les transcriptions élaient faites sur des 
registres différents. L'acte de vente était transcrit sur le registre 
des mutations ; le procès-verbal, sur le registre des saisies. Ainsi 
les actes n’étant pas transcrits à la suite les uns des autres, on ne 
pouvail pas déterminer l'ordre dans lequel les transcriptions 
avaient été faites. 

On pouvait, du moins, se reporter au registre des dépôts. Mais 
les avis sont parlagés en ce qui touche l'autorité et la force pro- 
bante des énonciations de ce registre. Certains auteurs (1) esti- 


(1) Balloydier, note sous Cass., Sirey, loc. cit. S. 98. 1. 28, col. 2. 
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ment que la tenue de ce registre est uniquement destinée à 
assurer au regard des parties requérantes la responsabilité du 
conservateur. En jurisprudence, on va plus loin (1); on admet 
qu’à défaut de renseignements fournis par les registres des for- 
malilés, on peut prendre en considéralion les énonciations du 
registre des dépôls, mais ces énoncialions n’ont que la valeur 
d'une présomption légale, qui peut être écartée par une preuve 
contraire. 

Or, dans le cas acluel, le tribunal, après avoir autorise le 
demandeur (2) à faire celle preuve contraire, a constaté qu’elle 
était suffisamment faite et, qu'en réalité, malgré l'inscription 
des réquisilions sous des numéros différents, les présentations et 
remises de pièces avaient été simullanées. Dans ces conditions, 
on ne pouvait pas fixer pour les transcriplions un ordre successif. 
La loi de 1855, qui solutionne les conflits d’après la priorité de 
la publicité, devenait inapplicable, On devait donc s’en tenir au 
principe posé par le Code civil qui donne la préférence à la 
partie dont le litre a reçu Le premier date certaine. 


V. 


Pour opérer la radiation d’une inscription de séparation des patri- 
moines, le conservateur des hypothèques est-il fondé à exiger, outre le 
consentement du créancier qui a pris iascription, celui des créanciers non 
inscrits? Lyon, 28 juillet 1908, Pand. fr. pér., 1909. 2. 33; S 1909. 2. 
33 et la note de M. Wahl. 


Le créancier d’une succession qui a fait inscrire la séparation 
des palrimoiues donne mainlevée de son inscription; sa capacile 


(4) Cass., 18 déc. 1888, Punu. fr. pér., 1889. 1. 113: S. 89. 1. 64. 
11 mars 1896, S. 98. 1. 92. 

(2) À qui incombait la charge de cette preuve? On pouvait hésiter. Le 
vendeur qui voulait faire prononcer la nullité de la saisie était deman- 
deur dans l'instance, mais ne pouvait-on pas prétendre que le saisissant, 
en soutenaut que la vente ne lui était pas eppesable, sllégunit un fait dont 
il devait fournir la preuve. En fait, c'est l’acheteur qui a dû prouver Ja 
simultaneité des présentations d'actes de transcription, et l’on doit recon- 
naïitre qu'il ne pouvait en être autrement, étant données les conditions de 
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n’est pas contestée. Le conservateur des hypothèques peut-il 
exiger, pour opérer la radiation, qu’on lui produise le consente- 
ment de tous les autres créanciers héréditaires non inscrits? Une 
pareille prétention, si elle est fondée, aboutit à rendre à peu près 
impossible la radiation volontaire d’une inscription de séparation 
des patrimoines. Non seulement le nombre des créanciers d’une 
succession peut être très élevé, mais ces créanciers eux-mêmes 
ne sont jamais réputés connus; des créances ignarées peuvent se 
révéler tout à coup. On aperçoit donc aisément les inconvénients 
pratiques que comporte une telle exigence ; il faut pourtant savoir 
si la loi ne l’impose pas. 

Le conservateur, pour justifier sa résistance, invoque à la fois 
le texte de l’article 2157 C. civ. et les principes admis en malière 
de séparation des patrimoines. L'article 2157 subordonne la 
radialion au consentement des parties intéressées. Or, la partie 
intéressée au maintien d’une inscription, ce n'est pas seulement le 
créancier inscrit : c’est l'héritier, le cessionnaire de ce créancier. 
N'est-ce pas aussi, dans l’espèce, tout autre créancier de la 
succession? Il est de jurisprudence constante que la séparation 
des patrimoines profile également à tous les créanciers du défunt. 
Elle leur assure à tous indistinctement un droit de préférence à 
l'encontre des créanciers de l’héritier (4). Ainsi, la conservation 
de la séparation des patrimoines n'intéresse pas seulement le 
créancier séparaliste qui a pris inscriplion, mais tous les autres 
créanciers de la succession. 

L’argument pourrait naraïtre décisif si l’article 2157 exigeait le 
consentement de toutes personnes ayant intérêt, mais le texte 
parle exclusivement de toutes parties intéressées. Et la qualité 
de partie, comme le fait observer l’arrêt de la Cour de Lyon, ne 
peul appartenir qu’au créancier inscrit où à ses ayamls-cause. 
C’est donc à bon droit que la Cour, confirmant le jugement du 


l’instance. Le saisissant, en effet, pouvaît se prévaloir de la présomption 
tirée des énonciations da registre des dépôts : le vendeur pour écarter 
cette présomption devait nécessairement fournir la preuve contraire. (V. sur 
ce point Ia note Ïe M. de Loynes, in fêne, Dalloz, loc. cit., p. 362.) 

(1) Cass., 15 juillet 1891, Pand. fr. pér., 1892. 1. 527, note de M. Ca- 
bouat, S. 1891. 1. 409; D. 1893. 1. 465, note de M. de Loynes. 
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tribunal de Roanne, a condamné le conservateur (1) à opérer la 
radiation sur la seule justification de la mainlevée du créancier au 
nom de qui l'inscription avait été prise. 

La question avait été tranchée dans le même sens, chaque fois 
qu'elle s'était présentée (2) : cependant, dans son jugement du 
25 juillet 1906, le Tribunal de Bordeaux apportait un tempé- 
rament à sa décision ; il admettait que le conservaleur pouvait et 
devait exiger le consentement des créanciers qui sans prendre 
inscription s'étaient fait connaître. M. Wahl juge avec raison celte 
restriction inadmissible (3). La publicité dans les bureaux d’hypo- 
lhèques se réalise uniquement par des inscriptions ou des trans- 
criptions opérées sur les registres contenant les actes destinés à 
être conservés. Sans créer une réglementation nouvelle, on ne 
saurait prendre en considération d’autres moyens de porter à la 
connaissance du conservateur les droits dont il doit faire état. Les 
créanciers héréditaires ont à leur disposition la possibilité de se 
prémunir contre les conséquences que peuvent avoir pour eux 
une mainlevée consentie par un créancier séparaliste inscrit; ils 
peuvent prendre eux-mêmes inscriplion. 

Il convient de remarquer que la jurisprudence, dans des hypo- 
thèses analogues, avait interprété de la même manière la dispo- 


(1) C’est un fait à noter que le conservateur est en nème temps con- 
damné à supporter les dépens de l’instance. Habituellement la jurispru- 
dence a tendance à se montrer assez indulgente pour le conservateur, et à 
le dispenser des dépens s’il avait des raisons sérieuses d'estimer sa résis- 
tauce fondée. Le tribunal da Roanne au contraire ne veut faire aucune 
distinetion, « attendu qu’aux termes de l’article 130 C. pr. toute partie qui a 
succombé dvit supporter les dépens ; que la condamnation aux dépens est 
la conséquence nécessaire de la résistance injuste de l’un des plaideurs à 
la demande de son adversaire, quelle que soit sa bonne foi, et alors même 
qu'aucune faute ne peut lui être imputée » (Roanne, 31 déc. 1907. Pand. 
fr. pér., 1909. 2. 33; S. 1909, sous Lyon, loc. eit. V. également les motifs 
de l’arrèt d'appel, et dans le méme sens la note de M. Wahl.) 

(2; V. Trib. de la Seine, 17 mars 1892 et trib. de Toulouse, 8 avril 189%, 
Journal de l'enregistrement n° 23 855. Toulouse, 8 déc. 1892, Gaz. du Palais, 
1e" semestre, 1893, p 32. Trib. Chalon-sur-Saône, 13 novembre 1900, 
Journal la Loi, 15 déc. 1900. frib. Bordeaux, 25 juillet 1906 et trib. 
Grenoble, 9 août 1906, Journal de l'enregistrement n° 27,281, année 1907, 
p. 313. 

(3) Sirey, loc. cit., p. 34. col. 1. 
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sition de l'article 2157. Lorsqu'une inscription est prise par un 
créancier subrogé à l’hypothèque légale de la femme mariée, 
sans que cette hypothèque ait été antérieurement inscrite, on 
décide que la radiation doit être opérée sur le seul vu du consen- 
tement du subrogé (1). 


VE. 


Le preneur à bail ayant la faculté de construire doit-il étre consi- 
déré comme un superfciaire et peut-il, en cette qualité, user du droit 
qu'a tout propriétaire joignant un mur d’en acquérir la mitoyenneté, 
alors même que ce mur a été éleve par un autre superficiaire? Caen, 
13 juillet 1909, Pand. fr. pér., 1909. 2. 279; S. 1909. I. 279. 


Une commune de Normandie avail procédé à la location par 
adjudication publique pour une durée de cinquante ans d’un 
certain nombre de lots de terrains situés à proximité de la mer. 
Ces lots étaient répartis en différents groupes, les groupes élaient 
divisés en sections, les sections en parcelles numérotées, Tout 
indiquait que cette adjudication était destinée à susciter des 
entreprises de construction. La durée du bail, la nature et la 
situation des terrains, cerlaines conditions imposées au preneur, 
par exemple l'obligation de se clore, révélaient clairement la 
commune intention des parties. Des villas, des chalets s’élevèrent 
en effet rapidement sur les terrains loués. L’un des locataires 
voulant adosser des constructions contre le mur élevé par un des 
locataires voisins lui demanda de lui céder la mitoyenneté de ce 
mur et sur son refus l’assigna devant le tribunal. Le tribunal de 
Coutances rejeta celte demande, estimant que les parlies en 
cause étaient de simples locataires, et ne pouvaient en celle 
qualité se prévaloir de l’article 661, Code civil, pour acquérir ou 
céder la mitoyenneté du mur. Sur appel, la Cour de Caen a 
réformé le jugement et décidé que l'appelant avait le mème droit 
que s’il était propriétaire el pouvait imposer à son adversaire la 
cession de la mitoyenneté. Pour justifier cette décision, l'arrêt 
prétend établir que le locataire, dans l'espèce, avait un droit de 
superficie sur les constructions qu’il avait élevées, et que le droit 
de superficie est assimilable au droit de propriété. 


(1) Cass., 5 février 1861, Pand. fr. chr.; S. 61. 1. 209. 
XXXIX. 44 
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La question de savoir dans quel cas le locataire acquiert un 
droit de superficie sur les constructions qu'il édifie est avant tout 
upe question de fait. Pour que ce droit de superficie puisse être 
reconnu, il faut que le propriétaire ait renoncé à son droit 
d’accession : celle renonciation peut s’induire de la clause qui 
permet au locataire d'enlever les constructions qu'il aurait 
élevées (1). Celte clause ne figurait pas expressément dans le 
cahier des charges de l’adjudication, mais la Cour estime qu’elle 
est implicitement contenue dans difierentes slipulotions du 
contrat. 

Si l’on admet que le locataire est ici investi d’un droit de 
superficie, faut-il en conclure qu'il a, par voie de conséquence, 
la faculté d'invoquer l'article 661 pour contraindre son voisin à 
lui ceder la mitoyenneté d’un mur de clôture ? L'article 661 
permet celte acquisition de mitoyenneté à « tout propriélaire 
joignant un mur ». De deux chotes l’une : où bien 1e droit de 
superficie est identique au droit de propriété, ou bien c'est un 
droit qui a sa nature propre. Si c'est un droit réel distinct du 
droit de propriété, 1l est tres difficile d'admettre qu'il confère à 
celui qui en est investi une prérogative que l'article 661 réserve 
au proprielaire. Cet article apporte une grave dérogalion au droit 
commun: on ne peut se soustraire à l'obligation de l'interpréter 
strictement ; si l’emphytéote et l’usufruitier ne peuvent pas s’en 
prévaloir, le superfictaire ne le peut pas non plus (2). Mais la 
question sera résolue en sens contraire, si l'on ne voit dans la 
superficie qu’une forme de la propriété. Si le superfciaire est un 
propriétaire, on ne peut lui refuser aucun des attributs du droit 
de propriete. 

L'opinion qui considère la superficie comme un veritable droit 
de propriète a élé consacrée par la jurisprudence : elle est for- 
mulée dans les motifs d'un arrêt de la Cour de cassation du 
27 avril 1891 (3), rendu sur le rapport du conseiller Demangeat; 
elle est reproduite dans l'arrêt de la cour de Caen. La doctrine 


(1) Paris, 30 mai 1864, S. 64. 2. 266. Conf. Em. Larcher, Constructions 
élevées sur le terrain d'autrui, p. 354. | 

(2) V. cependant Bruxelles, 16 janvier 1819, D. R. v° Servitude, n° 455. 

(3) Sirey, 1891. 1. 369 et la note de Labbé. 
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parait assez disposée à l’accepter (1); pourtant, Laurent l'a com- 
battue (2), et ses objections sont sérieuses. L’espril n’admet pas 
aisément celle assimilation entre des droits si différents. Nous ne 
prétendons pas que la perpétuité est un caractère essentiel de la 
proprièlé et nous reconnaissons que le droit de superficie peut 
avoir une durée illimitée ; il n’en est pas moins vrai qu’en fait, la 
propriété suggère l’idée d’un droit perpétuel et la superficie celle 
d'un droit temporaire. On peut même noter que, d’après la loi 
belge du 10 janvier 1824, la superficie ne peut être constituée 
pour une durée excédant cinquante ans. On a peine à concevoir 
cette proprièté superficiaire idéalement séparée de la propriété 
du sol : comment peut-on comprendre que Île droit du superfi- 
ciaire n'ait aucune assise sur le sol. Aussi, par une sorte d’incon- 
séquence, Proudhon, qui ne voit dans la superficie qu’un droit 
de proprielé, se croit pourtant obligé d'admettre que le superfi- 
ciaire participe en un cerlain sens à la proprieté du sol, parce 
que le sol « est le fondement sans lequel la superficie ne pourrait 
exister ni mème être conçue en idée (3) ». L’arrèt de la cour de 
Caen déclare également que « la propriété du mur implique, 
d'ailleurs, forcément, la propriété des fondations et du sol sur 
lequel elles reposent ». Expliquera-t-on comment a pu s’operer 
celle acquisition du sol au profit du superficiaire : il occupe le 
sol en vertu d’un bail; comment peut-il être devenu propriétaire 
d’une parcelle de l'immeuble loué? Si l'arrêt lui reconnait cette 
qualité, c est pour essayer de répondre à celle objection faite par 
le tribunal que, pour vendre une mitoyennele, il faut être pro- 
priétaire du mur et du sol. 

Quoique notre analyse juridique ne soit pas très rigoureuse el 
s'arrête souvent à des conceptions qui ne sont pas absolument 
satisfaisantes, il nous semble qu'on ne peul, sans équivoque et 
sons danger (4), pousser la confusion si loin. En réalité, la 


(1j Aubry et Rau, t. ll, 5e édit. $ 223, p. 623 et n° 6. Baudry-Lacantinerie 
et Ehauveau, D:s biens, ne 341. Planiol, t. 1, 5e édit., n° 2257, p. 814. 

(2) T. VII, n° 409 et 410. 

(3) Proudhon, Traîté des droits d'usage, t. VI, n° 368. Dijon 1836 

(4) Ainsi de l’assimilation de la superficie et de la proprielé un a déduit 
cette conséquence que le droit de superficie ne s’éteint pas par le non 
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superficie est une servilude d’une nature particulière : en la dis- 
tinguant de la propriété, on ferait preuve, disait Accarias (1), 
« de plus de fidélité aux idées romaines et de plus d’exactitude 


véritable ». 
J. CHARMONT. 


DES DÉROGATIONS AUX PRINCIPES JURIDIQUES 
CONSACRÉES PAR LA LOI DU 14 mars 1904 


Par M. Alfred Des CiLieuLs, 
Membre du Comité des travaux historiques et scientifiques. 


Entre toutes les lois dites sociales, qu’il serait plus exact de 
dénommer « à tendances socialistes », celle du 14 mars 1904, 
sur les bureaux de placement, mérite de fixer l'attention, par 
son but certain, ses dispositions sans précédent et ses effets 
inaperçus. | 

C'est la situation signalée, à Paris, dans le rôle des intermé- 
diaires, pour le louage des services, qui a servi de prétexte à des 
mesures générales et dont la portée dépasse de beaucoup celle 
des inconvénients à proscrire. 

Vers la fin du Consulat, Dubois, premier préfet de police, 
avec sa propension à réglementer loutes les manifestations de 
l’activité individuelle (2), inaugura le système consistant à faire, 
du placement d'ouvriers et employés, l'objet d'un privilège (3). 

Ce régime subsista jusqu'en 1848. Après la révolution du 


usage. (Besancon, 12 déc. 1864, S. 65. 2. 197.) Comme le faisait remarquer 
Labbé, c’est une solution très fâcheuse. « Si pendant un long espace de 
temps le superfciaire n’exerce pas son droit, le retour à l’unité de la pro- 
priété est souhaitable et sera satisfait par l’extinction à raison du non 
usage du droit de superficie, comme il en serait d’une servitude ». Labbé 
sous Cass. loc. cit. Sirey, 1891. 1. p. 310. 

(t) Dr, Romain, t. 1, n° 283. 

(2) Sur les preuves de cette ingérence, voyez notre Histoire de l’adminis- 
tration parisienne au XIXe siècle (1900). 

(3) Ordonnance du 20 pluviose an XII; dans le mème sens, ordonnances 
des 6 floréal, 25 prairial, 29 messidor, 22 thermidor an XII, {0 vendémiaire 
an XI. 
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24 février, Caussidière, préfet de police, invoquant les plaintes 
verbales de prétendus « délégués » des catégories professionnelles 
soumises à l'emploi forcé des bureaux de placement, « interdit » 
de continuer l'exploitation de ces bureaux (1), qu’il remplaça 
par l'établissement d’une sorte de comité, dont les membres 
furent, en même temps, désignés. Lorsque Ducoux eut remplacé 
Caussidière, il reçut les protestations des intermédiaires évincés, 
auxquels le nouveau préfet fit savoir que son administration ne 
les inquiéterait pas, s'ils reprenaient l'exercice de leur métier. 
Mais l’un des « commissaires placiers » choisis, par Caussidière, 
ne l'entendit pas ainsi; se croyant investi régulièrement d'un 
monopole, il traduisit, en simple police, l’un des directeurs qui 
avaient profilé de l’avertissement administratif, les conviant à 
faire, de nouveau, usage de leur permis. 

Le juge rendil une sentence déclarant illégales les ordon- 
nances abolitives des bureaux de placement, attendu que ceux-ci 
n'étaient pas « contraires aux lois »; la décision ajoutait que, si 
le fonctionnement des agences laisse à désirer, « il appartient 
aux pouvoirs publics d'y obvier, sans supprimer » la profession 
des intermédiaires, entre patrons et ouvriers (2). En réalité, 
comme le magistrat, pour sauvegarder l’industrie atteinte, la 
plaçait sous l'égide du principe de la liberlé des métiers, du 
même coup, il battait en brèche les actes régleme ntaires subor- 
donnant à une autorisation l'exercice de cette industrie. 

Nous avons cru nécessaire de retracer l’origine et les vicissi- 
tudes anciennes des bureaux de placement, dans la capitale, parce 
qu'elles donnèrent lieu, quelques années après, de réagir, dans 
ua esprit autoritaire, contre le relächement, consécutif à l'espèce 
d'émancipalion virtuelle produite par le jugement de 1849. 

Pendant la période dictaloriale, comprise entre le 2 dé- 
cembre 1851 et le 29 mars 1852. date de la réunion des Cham- 
bres, le gouvernement organisa, pour toute la France, les 
bureaux de placement (3); il soumit à la nécessité rétroactive 
d'une autorisalion lous les tenanciers, conféra une véritable 


(1) Ordonnances des 25 et 27 mars 1848. 
(2) Jugement du 1er février 1849; Gazette des tribunaux du 2. 
(3) Décret du 25 mars 1852. 
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tutelle aux maires, pour les conditions d'exercice de l'industrie, 
éedicta des pénalites, pour tenue irrégulière d’un établissement, 
et, comme sanction plus efficace, prévit la fermeture éventuelle 
des agences, non point à titre de réparalion accessoire prononres, 
par le juge de police. mais comme mesure de sûreté dévolue au 
pouvoir discretionnaire de l'administration. El faut ajouter, toute- 
fois, que les cas, où le permis d'exploitation était susceptible de 
retrait, avaient été limitativement déterminés et qu'avec le teraps 
ou les réformes législatives, ils se réduisirent à des circonstances 
graves (1). 

Si l'expérience donna lieu de reconnaitre que les restrictions 
apportées, dans la faculté de fermer un bureau de placement, 
désarmaient la répression des abus, il était aisé d'y remedier, en 
modifiant l’article 5 du décret de 1852, pour le rendre plus 
compréhensif. 

Mais l’inilialive parlementaire (2), obéissant aux suggestions 
syndicales, ne s’en tint pas à ce moyen simple et sûr de couper 
court aux inconvénients constatés. Pourtant, il semble que les 
entreprises particulières devaient se réformer, en voyant la con- 
currence redoutable créée, par l'institution d’offices de placement 
gratuit, dû au zèle de municipalités (3), de bourses du travail (4), 
de svndicats professionnels (8) et de mutualités (6). Malheureu- 
sement, les avantages de la concurrence et de Fémulation sont 
peu appréciés, dans l’ordre économique, par la elasse ouvrière (7). 


(1) Devinrent, successivement, sans objet les $ 1° et 2 de l’article 5 du 
décret, visant les individus compromis, pour cause politique, en 1848, 1849 
st 1851, et ceux qui avaient encouru les peines applicables aux coalitions. 
H ne resta d’autre catégorie de tenanciers, exposés à la fermeture de 
bnreaux, que celle des personnes condamnées à l’emprisonnenent, pour 
infraction aux actes organique et réglementaire sur les offices de placement. 

(2) Chambre des députés; séance du 8 novembre 1898; proposition de 
MM. Coutant et autres. 

(3) Sénat; séance du 22 novembre 1907; rapport de M. Expert Berancon. 

(4\ Sur les bourses du travail, consulter la Gezaite des tribunaux du 
7 juin 1893. 

(5: Loi du 21 mars 1884, article 6, S 4. 

(6) Loi du 1er avril 1898, article 9, S 2. 

(7) V. les procès-verbaux du Conseil supérieur du travai? 'collection in-4e 
imprimée). 
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« À mesure que les institutions de placement gratuit se déve- 
loppaient, elles élevaient la prétention » de ne souffrir aucune 
rivalité (1), quoique, par une inégalité flagrante, elles reçüssent, 
aux frais des contribuables, d'importants subsides prélevés sur 
les fonds communaux (2). « Dans ce mouvement, les uns agis- 
saient de bonne foi, d’autres l’excitaient, dans un but politique et 
au profit des bourses de travail (3), trop souvent instigairices de 
grèves (4). 

La commission. chargée d'examiner l'es propositions soumises à 
la Chambre iles députés, sentit le besoin d'attenuer le caractère 
trop radical des moyens suggérés, pour purger les vices imputés 
aux bureaux de placement à titre onéreux. Néanmoins, elle ne 
eraignit pas de consacrer le pouvoir d’anéantir, sans compen- 
salion, les agences régulières. Le langage tenu, à ce sujet, est trop 
significatif pour être passé sous silence. Le droit à indemnité fut 
« combattu et repoussé par la commission », dit son interprète. 
« El cela avec raison, puisque l'autorisation d’ouvrir un bureau 
de placement est donnée gratuitement et que celui qui, en 
dehors de l’administration, achète le droit de l’exploiter, a besoin 
d'être muni d’une nouvelle autorisation. Ce qui prouve, jusqu’à 
l'évidence, que la faculté d'exploitation, prenant fin avec la ces- 
sation du commerce exploité par le bénéficiaire de l'autorisation, 
celui-ci n’a aucun droit de transmission el, par conséquent, ne 
possède aucun recours contre l'administration, qui a toujours le 
pouvoir de le déposséder (3). » 


(1) Rapport précité de M. Expert Bezancon. 

(2) Même rapport. 

(3) Ibid. 

(4) Ÿ. les rapports de l'office du travafl, sur la statistique annuelle des 
grèves. 

(5) Chambre des députés; séance du f5 décembre 1899; rapport de 
M. Georges Berry; Journal officiel, annexe 1249. Le rapporteur ciis, comme 
précédent, la suppression des agences de remplacement militaire, en 1855 
et 1472. L'analogie n’est qu’apparente. Aux deux époques indiquées, on 
abolit {a faculté de se fatre remplacer, ce qui atteignit, indirectement, les 
intermédiaires; au contraire, dans le cas des placiers, c’est une industrie 
qu’on entendait ruiner directement, le louage des services demeurant permis, 
par des offices nominalement gratuits. 
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Il est aisé d'objecter que, lorsqu’en vertu de l’article 1717 
du Code civil, le propriétaire se réserve d'agréer un sous- 
locataire, le consentement qu'il donne n'implique pas la ces- 
sation du bail primitif souscrit et la formation d’un nouveau 
contrat. 

Malgré tout, la Chambre des députés adopta un texte portant 
que les bureaux de placement particuliers devraient être sup- 
primés, dans un temps maximum ; l'avertissement, ainsi donné, 
paraissait tenir lieu de réparation du préjudice souffert. À quoi il 
a élé répondu que « c’est aller un peu vite en besogne » qu'’assi- 
miler à une indemnité le délai imparti, pour disparaitre. « On 
prend le fonds, la capitalisation (1). » Les offices maintenus et 
encouragés, par la nouvelle loi, ne procurent qu'une fausse 
gratuité, car ils supposent, à la fois, l’affiliation et des cotisations, 
autrement dit des redevances à forfait : « c’est l’enrôlement 
forcé, c'est la liberté enlevée à l’industrie (2) ». 

Aussi, le Sénat ne put-il admettre la thèse paradoxale qui 
avait prévalu, devant la Chambre des députés, et celle-ci dut 
renoncer à son intransigeance (3). 

Mais, pour obtenir une solution équitable, à l'égard des bureaux 
existants, il fallut sacrifier les principes, vis-à-vis des établis- 
sements à créer (4). 

Qui ne sent combien celle rigueur contredit l’une des maximes 
essentielles du droit public de la France? Sous l'ancien régime, 
comme depuis 1789, la liberté d'embrasser une profession, 
pourvu qu'elle ne fût pas nuisible, par elle-même, était tenue 
pour un attribut naturel (5), et les restrictions qu'elle avait 
éprouvées, progressivement abolies, au dix-huitième siècle (6), 


(1) Rapport précité de M. Expert Bezancon. Le mème document raille le 
discours prononcé, le 29 novembre 1900, à la Chambre des députés, par 
M. Millerand, et dans lequel le ministre du commerce déclare qu’ « il faut 
indemnis:r... en prévenant qu’on vous dépouillera ». 

(2) Méme rapport. | 

(3) Loi du 14 mars 1904, article 1er, $ 1er. 

(4) Loi du 44 mars 1904, article 1er, S 2. 

(5) V. notre Histoire et régime de la grande industrie, aux XVile et 
XVIIIe siècles (1898). | 

(6) bid. 
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disparurent, d’une manière définitive, après 1789, sous la réserve 
des mesures de police à imposer dans l'exercice de certains 
métiers (1); désormais, la règle d'égalité devant la loi exigea, ou 
qu'on justifiät de certaines aptitudes, pour se livrer à une pro- 
fession déterminée (2), ou qu'il fût interdit à tous d'entreprendre 
telle ou telle industrie. 

C'est seulement depuis le Directoire qu'on porta une atteinte 
sérieuse à la faculté d'utiliser ses forces et talenis, par l'assujet- 
issement à une autorisation administrative. Mais, suivant un 
adage connu, « l'exception confirme la règle ». Encore parut-il 
indispensable d’enlourer de formes protectrices, de garanties 
sérieuses d'examen, la fermeture des ateliers dangereux, insa- 
lubres ou incommodes (3). Priver les particuliers de la liberté 
d'établir une agence de placement; vouloir qu'ils justifient de 
leur moralité, avant de les habiliter à entreprendre cette indus- 
trie; les soumettre à une surveillance rigoureuse, corrélalive au 
maintien de l’ordre, de l'hygiène et de la loyauté de la gestion (4), 
cela exclut, en bonne logique, le pouvoir discrétionnaire de retirer 
brusquement, sans fournir de motif, des avantages acquis, à la 
longue, par le travail et l’habileté. 

Il y a là, évidemment, une méconnaissance de la règle que nul 
ne peut êlre dépossédé de ses biens, sans une juste indemnité (5). 

Celle règle n'a été consacrée, néanmoins, qu'au profit des 
bureaux de placement ouverts, lors du nouvel acte législatif 
réorganisant ce genre d'établissements (6), en le soumetlant à 
de nouvelles conditions. 

(1) Loi des 2-17 mars 1791. 

(2) Médecine, pharmacie, etc. 

(3) Le décret du 15 octobre 1810 (art. 12) réserve à une décision, prise en 
Conseil d’Etat, le soin de statuer sur la fermeture des fabriques et ateliers 
existants; comme, en 1852, les préfets furent appelés à délivrer ou retuser 
les autorisations, pour les trois classes d’établissements soumis à cette 
formalité, ces fonctionnaires en induisirent qu'ils avaient le pouvoir de 
retirer les permis aecordés; mais cette attribution exorbitante leur fut 
déniée (Conseil d’Etat, 5 janvier 1854, 26 avril 1855, Pand. fr. chr., 22 jan- 
vier 1857, Pand. fr. chr. 

(4) Loi du 14 mars 19)4, article 7. 


(5) Code civil, art 545. 
(6) Loi du 144 mars 1904, article 4er, S 1er. 
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Ici, encore, tout en rendant hommage au caractère inviotable 
de la propriélé, on le sanclionna par des moyens transactionnels. 

1° La suppression des agences en activité, avant 1904, dut 
euglober toutes les exploitations similaires, c'est-à-dire embrassané 
un mème melier (1); 

2° Mais, jusqu'alors, l'expropriation des brens n'était prononcée 
que dans l'intérêt d’un service public (2), et l'autorité judiciatre, 
gardienne dde la proprieté, elait seule compétente pour en régler le 
prix (3). 

Or, d'une part, la suppression des bureaux payants s'opère en 
faveur d'institutions n'ayant pas wn caractère d'utilité collective, 
pour la population locale, et, d'autre part, c’est le conseil de 
prefecture. tribunal administratif, qui est appelé à slatuer, 
comme sil s'agissait d’un dommage causé par la suppression 
d'une usine légalement autorisee sur un cours d’eau navigable (4). 

La compelence devolue est d'autant meins fondée que, si on 
érige en service d'intérêt commumat les effices de placement 
gratuit, creés par les municipaliés, à titre obligatoire, pour les 
villes de 10.000 âmes et au dessus (5), faeultatif pour les loca- 
lites moins peuplees (6), le bénéfice indirect de la suppression 
est egalement recueilli, par les agences qu’établissent les hourses 
de travail (dont l'existence se trouve, ainsi, consacrée vrrtuel- 
lement), les syndicats professionnels, les compagnonnages et 
autres associations dûment constituées (7). 

Le euraul, entre les mêmes mains, des pouvoirs de police et 
de la gestion d'intérèts financiers favorise, trop souvent, les 
détournements d'attributs. Quand l'Etat, soucieux de réunir les 
moyens d'acquitter une dette écrasante, apres la guerre de 1870- 
1871, assuma le monopole de la fabrication des allumettes (8), 


(1) Zbid., article 11, S cr. 

(2) Lois des 8 mars 1810, 7 juillet 1898 et 3 mai 184# (immeubles), 
2 juillet 1877 ‘réquisitions). 

(3) Ibid. 

(#) Loi du 14 mars 1904, article 11. 

(5) Jbid., article 4. 

(6) Jbid. 

(7) Ibid, article 2. 

(8) Loi du 2 aoùt 1672. 
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le ministre des finances incita les préfets à fermer les usines, 
sans bourse délier, lorsqu'elles ne paraîtraient pas légalement 
autorisées, ou ne l’auraient été que pour un temps expiré (1); il 
fallut que la jurisprudence censurât cet expédient (2). 

On a procédé de même, pour les bureaux de placement, et les 
vicissitudes d’une exploitation poursuivie, avec Lénacilé, prouvent 
à quels abus peut conduire le système inauguré en 1904. Avant 
celte époque, un sieur Muratet avait reçu, du préfet de police, 
l'autorisation d'établir un bureau, « pour employés et gens de 
maison ». Une délibération du Conseil municipal du 26 mars 1904, 
ayant volé la suppression des bureaux payants, pour « emplovés », 
Muratet fut mis en demeure, par le préfet de police, de cesser le 
placement de cette catégorie de salariés; sur refus de se con- 
former à celte invitation, il se vit citer en police correctionnelle, 
pour tenue illicite d’une agence; le tribunal l'ayant acquitté, le 
ministère public interjeta appel, et la Cour de Paris, à l'inverse 
du jugement rendu, en premier ressort, condamna le prévenu (3); 
mais, sur pourvoi, l'arrêt fut cassé (4), et la Cour d'Orléans 
mainlint la relaxe (5). | 

Muratet requit, alors, un arrêté de suppression, lui ouvrant droit 
à indemnité; l'administration, par un déni de justice, garda le 
silence, ce qui n’empécha point la juridiction administrative 
de réprouver son attitude et de lui reprocher un excès de 
pouvoirs (6). 

Voilà donc un tenancier qui, pour obtenir gain de cause, dut 
plaider, pendant trois ans, devant cinq tribunaux, et faire des 
sacrifices qu'il ne put récupérer! 

Ce seul et suggestif exemple montre à quels résultats ficheux 
entraine l'application d’une loi complexe, mettant aux prises des 
intérêts, les uns d’ordre économique et social, les autres d'ordre 
financier. Commettre des incorrections, pour assurer l'effet d’une 


(1) Circulaire du 18 février 1874. 

(2) Conseil d'Etat, 26 novembre 1875, Pand. fr. chr. 
(3) Arrét da 10 janvier 1%)5 

(4) Cass.. Chambre criminelie, 17 mars 1905. 

(5) Arrét du 4 juillet 1905, 

(6) Congeil d'Etat, 21 février 1908, Lebon, p. #72. 
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loi qui est censée ruiner des abus, c’est faire ressortir un con- 
traste de nature à rendre moins respectable l’œuvre du pouvoir 
souverain et confirmer a posteriori les critiques formulées, contre 
des innovations dont le besoin n'’éclatait pas aux yeux. 
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LA CONFÉRENCE NAVALE DE LONDRES 
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Par M. Robert Ruzk, avocat, docteur en droit. 


(Suite) (1). 


CHAPITRE Il. 


DE LA CONTREBANDE DE GUERRE. 


Ce chapitre est annoncé par le Rapport genéral comme l'un 
des plus importants, sinon le plus important de la Déclaration. 
En effet, la matière qu'il traite a souvent produit les conflits les 
plus fàcheux entre belligérants et neutres au cours des guerres 
passées. Le commerce pacifique était impatient d'obtenir à cet 
égard, à défaut de la suppression complète et encore prématurée 
de l’idée de contrebande, des solutions nettes précisant les droits 
el les devoirs de chacun. Ces solutions, elles existent dorenavant. 
Mais avant d'indiquer quelles elles sont, il nous faut rappeler la 
notion juridique de la « contrebande de guerre ». Elle n'implique 
nullement l'interdiction du commerce de certains objets, d’une 
manière générale, pendant qu’une guerre a lieu. Elle comporte 
seulement deux éléments ou conditions nécessaires el suffisantes 
pour qu'il y ait contrebande de guerre : les objets doivent 1° être 
d’une cerlaine espèce et 2° avoir une certaine destination. Alors 
le commerce de ces objets avec l'ennemi est illicite au regard du 
belligérant adverse, au détriment duquel il se fait et qui peut 
recourir pour sa propre protection à des mesures admises par le 
droit des gens. 


(1) V. Revue critique, numéro de février 14910. 
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Observons que la distinction traditionnelle de la contrebande 
absolue et de la contrebande conditionnelle est maintenue par la 
Déclaration. Nous les étudierons donc l’une après l’autre au 
double point de vue de l’espèce des objets et de leur destination. 

La liste des objets et matériaux compris sous le nom de « con- 
trebande absolue », c’est-à-dire considérés « de plein droit ». 
comme contrebande de guerre par le seul fait de l'ouverture des 
hostilités, est contenue dans l’article 22 et n'est autre que celle 
arrêtée avec beaucoup de soin et après de nombreuses concessions 
mutuelles à la 2° Conférence de la paix par le Comité alors chargé 
d'étudier la question. Elle est fort complète et comprend sous 
onze chefs les armes et munilions de toute nature et leurs 
pièces détachées caractérisées, les animaux de selle, de trait et 
de bât, utilisables pour la guerre, un certain nombre d'objets et 
matériaux exclusivement employés pour la guerre... (V. le texte de 
l’art. 22). Mais comme des découvertes ou inventions pourraient 
rendre insuffisante la liste ainsi dressée, l’article 23 autorise les 
puissances à ajouter à celte liste, au moyen d'une déclaration 
notifiée soit en temps de paix, soit en temps de guerre, d’autres 
objets et matériaux « exclusivement employés à la guerre ». Ces 
additions seront naturellement soumises, avec toutes leurs consé- 
quences, au contrôle éventuel de la Cour internationale des prises. 

D'ailleurs, pour être saisissables, tous les objets et matériaux 
de contrebande absolue doivent avoir la destination qu’indique 
l'article 30 : au capteur incombe la charge d'établir qu’ils sont 
finalement destinés à un terriloire de l’ennemi ou à un territoire 
occupé par lui ou à ses forces armées de terre ou de mer. Ge 
n'est pas la destination du navire, qui est ici décisive, mais la 
destination de la marchandise. Dût-elle être débarquée au préa- 
lable dans un port neutre, s'il est possible d'établir qu’elle doit 
de là être transportée en pays ennemi par voie maritime ou même 
terrestre, c'en est assez pour justifier la saisie et ptus tard, nous 
le verrons, la confiscation de la cargaison. C’est l'application com- 
plète, à la matière, de la doctrine du voyage continu. 

L'article 31 mentionne ensuite les cas dans lesquels la desti- 
nation prévue à l'article 30 est prouvée « définilivement », c'est- 
à-dire sans que la preuve contraire soit même admise pour le 
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contrevenant. C’est 1° lorsque la marchandise, eonstituant de la 
coutrebande absolue, est documentée pour être débarquee dans 
un jort de l'ennemi ou pour être livrée à ses forces armées et ® 
lorsque le navire ne doit aborder qu'à des ports ennemis ou lors- 
qu'il doit toucher à un port de l'ennemi ou rejoindre ses forces 
armees, avant d'arriver au port neutre pour lequel la marchan- 
dise est documentée. Cette 2e disposition paraitra peut-être 
quelque peu rigoureuse, surtout si l’on considère que le port 
« occupe par l’ennemi » est assimilé au port ennemi (1). Mais on 
a voulu parer aux chances très grandes de violalion de la neutra- 
lité par des navires se trouvant dans ces différents cas. 

L'article 31 est complétée et dans une certaine mesure atténué 
pur l'article 32. Celui-ci pose en principe que les papiers de bord 
font preuve complète de l’itineraire du navire, à moins cependant 
que la fausseté de leurs indications ne soit démontrée par les 
faits. 

Quant à la contrebande conditionnelle, plusieurs des puissances 
representees avaient fait connaître à la Conference, dans leurs 
memoraudums, qu'elles en souhaitaient l'abolition. Mais d'après 
les idees le plus généralement admises, les Etats ont la faculté 
de considerer comme contrebande de cette nature les articles 
susceptibles de servir aux usages de la guerre comme à des usages 
inoffensifs, pourvu qu'ils aient une destination spéciale aux forces 
militaires ou navales ennemies. Dès lors, c’eùt élé par voie de 
convention qu'il eût convenu de procéder entre puissances, en 
supposant la possibilité d’un accord quant à la suppression. La 
déclaration ne pouvait que constater la pratique existante. 

Une liste a donc été dressée d’objels qui « sont de plein droit », 
c'est-à-dire par le seul fait de l'ouverture des hostilites. considérés 
comme contrebande de guerre et compris sous le nom de contre- 
bande conditionnelle (art. 24). D'une façon générale elle com- 
prend les vivres, certains vêtements, la monnaie, les moyens de 
transport el de communication, les combustibles, les poudres et 
explosifs, les objets de maréchalerie et de harnachement, les 
instruments de précision... Puis, par analogie avec la faculté 


(1) Arg. de l'art 30. — V. au surplus Rapport général sous l’art. 31, 


LA CONFÉRENCE NAVALE BE LONDRES. 293 


d’addition à la liste de contrebande absolue prévue par l’article 23, 
l’article 25 proclame à son loer que les objets et matériaux sus- 
ceplibles de servir aux usages de la guerre comme à des usages 
pacifiques. et autres que ceux visés aux articles 22? (contrebande 
absolue) et 24 (contrebande conditionnelle), peuvent être ajoutés 
à la liste de contrebande conditioauelle au moyen d’une déclara- 
tion analogue à celle de l’article 23. 

Bien entendu, la contrebande conditionnelle n’est considérée 
comme telle et saisissable puis coufiscable que si elle a une cer- 
laine destination et celle-ci esi prévue par l’article 33. A la diffe- 
rence des règles qui coucernent da contrebande absolue, en ne 
vise pas ici la deslination à l'ennemi en général, mais la destina- 
tion à l'usage de ses forces armées ou de .ses adminisirations 
d'Etat. Cela est logique, puisque la contrebande conditionnelle 
est à la fois à usage de guerre et à usage pacifique; et la saisie 
ne se justifie pas quand l'usage eu est pacifique. Le capteur doit 
au contraire supposer l'usage hostile et la destination ennemie 
dans les cas indiqués par l’article 33, où les objets profitent à une 
armée ou à une flotte ennemie ou à une administration d'Etat 
ennemi, c'est-à-dire en somme à l'Etat ennemi lui-mème eu- 
gagé dans la lutte. Est excepté toutefois — sauf en ce qui con- 
cerne la monnaie — le cas où les circonstances établissent qu’en 
fait les dits articles, destinés à l'administration de l'Etat, ne peu- 
vent être ulilisés pour la guerre en cours. Quoi qu'il en soit, sui- 
vaut l’article 34, il y a dans diverses circonstances présomption 
de la deslination prévue à l’article précédent et ce : soit à raison 
de la qualité du destinataire (auloritès ennemies, cemmerç:" 1 
établi en pays ennemi et fournisseur notoire du gouveraeme.: 
ennemi pour les articles dont s’agit), soit à raison du caractère c+ 
la place à laquelle sont destmés les objets (place forlifite ennemie 
ou place servant de base d'opérations ou de ravitaillement aux 
forces armées ennemies). Mais il faut remarquer que cette pre- 
somplion ne s'applique poiat au navire de commerce lui-même, 
faisant route vers une de ces places. D’autre part et d’une façon 
générale la destination doit être présumée innocente à défaut des 
présomptions ci-dessus, conformément au droit commun et ces 
présomptions admettent la preuve contraire (même art.). Ce sera 
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donc aux tribunaux nationaux d’abord, à la Cour internationale 
ensuite, qu’il appartiendra d'apprécier. 

À la différence encore de ce qui a lieu pour la contrebande 
absolue, la doctrine du vo yage continu a élé écartée pour la con- 
trebande conditionnelle. Celle-ci n’est saisissable que si elle doit 
être débarquée dans un port ennemi (art. 35). Dès lors que la 
marchandise est documentée pour être débarquée dans un port 
neutre, elle ne peut constituer de la contrebande, à quelque 
expédition ultérieure qu'elle doive être soumise. « C’est, dit le 
Rapport général, la différence essentielle avec la contrebande 
absolue (1). » Il y a cependant une exception à la règle posée; 
dans le cas où le territoire de l’ennemi n’a pas de frontière mari- 
time — cas qui s’est présenté dans des guerres récentes — les 
articles de contrebande conditionnelle sont saisissables (art. 36), 
lorsqu'il est établi qu’ils ont la destination ennemie prèvue à l’ar- 
ticle 33. Sans quoi, les transporteurs pourraient toujours objecter 
le fait du déchargement dans un port neutre et se livrer impuné- 
ment à la contrebande. Au surplus, en cette matière comme en 
celle de la contrebande absolue, les papiers de bord font preuve 
complète de la destination du navire et ils font même preuve du 
lieu de déchargement des marchandises; sauf fausseté de leurs 
indications, démontrée par les faits (art. 35, al. 2). 

Telles sont les règles afférentes à la détermination de la contre- 
bande absolue et de la contrebande conditionnelle (2). Elles sont 
aussi précises que possible. La déclaration a fait plus encore. 
Toujours dans le but de diminuer les inconvénients de la guerre 
pour le commerce, elle a jugé utile de dresser dans son article 28 
une liste, dite « libre », d'objets ne pouvant pas être déclarés 
contrebande de guerre. Mais afin que l’on ne s'y trompât pas et 
que l’on ne crût pas que tous les objets restés en dehors pour- 
raient être déclarés tels, elle a commencé par spécifier dans son 
arlicle 27 que « les objets et matériaux qui ne sont pas suscep- 
tibles de servir aux usages de la guerre ne peuvent pas être 


(1) V. Rapport général sous l’art. 35. 

(2) Une puissance belligérante, actuelle ou éventuelle, peut d’ailleurs 
renoncer à user de son droit vis-à-vis de tel ou tel article de contrebande 
et notifier son intention À cet égard (art. 26). 
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déclarés contrebande de guerre ». La liste libre vient toutefois 
utilement consacrer le principe posé et le compléter sur certains 
points (par exemple le coton, les nitrates). 

Afin de donner une idée de l'importance de cette liste pour le 
commerce, empruntons quelques chiffres au < commerce gé- 
néral » français d'exportation et d'importation en 1907 (1). Nous 
mentionnerons quelques objets aisément définissables et figurant 
sous une rubrique identique ou analogue dans les tableaux géné- 
raux de notre commerce pour 1907 et dans la liste libre de la 
déclaration du 26 février dernier : 

C’est ainsi que les « laines en masse » figuraient en 1907 aux 
exportations pour 313 millions de francs, 7 et aux importations 
pour 620 millions, 7; les « soies », 266 millions, 9 aux exporta- 
tions et 513 millions, 8 aux importations ; les « peaux et pellete- 
ries brutes », 152 millions, 5 aux exportations et 183 millions, #4 
aux importations ; le « coton en laine », 96 millions, # aux 
exportations et 469 millions, 5 aux importations; le « caout- 
chouc et la gutta-percha bruts », 75 millions, 3 aux exportations 
et 426 millions, 8 aux importations ; le « papier et ses applica- 
tions », 89 millions, 9 aux exportations et 62 millions, 6 aux 
importations ; les « poteries, verres et cristaux », 94 millions, 9 
aux exportations et 58 millions, 5 aux importations. Citons en- 
core « tabletterie.. brosserie... éventails.… parapluies el articles de 
l'industrie parisienne >» exportés pour 238 millions, 9; « modes 
et fleurs artificielles » exportées pour 158 millions, 8; « minerais 
de toute sorte » importés pour 100 millions, 4, ete. 

La liste libre est encore complétée par la courte énumération 
de l’article 29, qui y ajoute différents objels, mais celte fois pour 
des raisons d'humanité : ce sont les objets et matériaux servant 
exclusivement à soigner les malades et les blessés (mais qui, en 
cas de nécessilé militaire importante, peuvent néanmoins être 
réquisilionnés moyennant indemnité, quand ils ont la destination 
ennemie), ainsi que ceux destinés à l’usage du navire où ils sont 
trouvés ou à l'usage de l'équipage et des passagers. 


(1) Tableau général Cu commerce ct de la navigation, année 1907, 1er vo- 
lume. Commerce de la France avec ses colonies et les puissances étrangères. 
Paris, imprimerie nationale, 1908. 
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Nous l’avons vu par les articles qui précèdent, la mesure con- 
servatoire, à laquelle sont autorisés à procéder les croiseurs des 
belligérants vis-à-vis de la contrebande, c’est la saisie. Or, un 
navire peul être saisi pour cause de contrebande absolue ou <on- 
ditionnelle pendant tout le cours de son voyage, pourvu qu'il se 
trouve dans les eaux où un acte de guerre est licite, c'est-à-dire 
en haute mer ou dans les eaux des belligérants et cela, mème s'il 
a l'intention de toucher à un port d’escale avant d'atteindre ka 
destination ennemie (art. 37). Par contre, une saisie ne peut être 
pratiquée en raison d’un transport antérieurement effeciue et 
actuellement achevé (art. 38). 

La sanction du transport de la contrebande est sa confiscation 
(art. 39). En principe, cela ne présentait guère de difficulté. 
Cependant, on a dû prononcer à cet égard une exemption tempe- 
raire applicable au début des hostilités. Il peut arriver en effet que 
les neutres ne les connaissent pas ou encore que, les connaissant, 
ils ignorent la déclaration de contrebande, qu'a faite un belligérant 
conformément aux articles 23 et 25. Dans ce cas, il serait injuste 
de saisir le navire et de confisquer la conirebande ; d’autre part, le 
croiseur ne peut être obligé de laisser aller à l'ennemi des produits 
peut-être très profilables pour la lutte. Les divers intérêts ont été 
conciliés dans ce sens que la confiscation de la contrebande aura 
lieu, mais moyennant indemnité. Il en est de même si le capitaine, 
après avoir eu connaissance de l'ouverture des hostilités ou de la 
déclaration de contrebande, n’a pu encore opérer le déchargement. 
(V. art. 43, al. 19 (1) et l’'énumération des présomptions, faite 
par le même art., al. 2°.) 

Mais, en dehors de la contrebande elle-même, comment fallait- 
il traiter soit le navire la transportant, soit les autres marchan- 
dises se trouvant à san bord? En ce qui concerne le navire, la 
confiscation apparaît comme subordonnée soit à une complicité 
réelle ou présumée, soit à l'importance plus ou moins grande de 
la contrebande par rapport à l'expédition. Or, comme l’a fait 
remarquer la délégation française par l’organe de M. Fromageot, 


(1) Comp. dispositions de la Convention du 18 oct. 1907, relative au 
régime des navires de commerce ennemis au début des hostilités. 
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il est souvent matériellement impossible pour un capitaine de 
connaître ke caractère des colis embarqués à bord de son navire 
el souvent même la destination finale de celui-ci, quand cette 
destination est à ordre. Âu contraire, le critérium de la quantité 
ou de l'importance de la contrebande est facile à établir par la 
valeur du frel, qui apparaît sur le manifeste et le connaisse- 
ment (1). Se plaçant à” ce dernier point de vue et adoptant une 
solution transactionnelle, la conférence a déclaré dans l’article 40 
que la confiscation du navire transportant de la contrebande est 
permise, ai cette contrebande forme, soit par sa valeur, soit par 
son poids, soit par son volume, soit par son.fret, plus de la moitié 
de la cargaison. 

D'autre part, à tout navire opérant un transport de contrebande 
inférieur à la proportion requise pour la confiscation, on propo- 
sait d’infliger une sorte d'amende, qui eût été en rapport avec la 
valeur des articles interdits. Mais la proposilion a été écartée et 
il a été déclaré que les frais, occasionnés au capteur par la procé- 
dure devant la juridiction nationale des prises comme par la con- 
servalion du navire et de sa cargaison pendant l'instruction, 
seraient à la charge du navire (art. 41). Cette solution implique 
une certaine pénalité, d'autant plus qu'il a été entendu que les 
frais de conservation comprendraient, le cas échéant, les frais 
d'entretien du personnel et qu’à tout cela s’ajoute encore le 
retard imposé au navire capturé par sa conduite et son séjour 
dans un port de prise. Quoi qu’il en soit, ce droit du capteur de 
conduire dans l’un de ses ports, pour faire juger la question de 
contrebande, un navire non susceptible de confiscation faute 
d’avoir atteint la proportion de contrebande prévue par l’article 40, 
peut paraître excessif, lorsque la marchandise illicite n’a qu’une 
importance tout à fait minime. La proposition d'obliger alors le 
croiseur à accepter du navire la remise directe des objets de con- 
trebande à son propre bord, au lieu de le détourner de sa route 
et de le retenir pendant l'instruction, avait été faite; mais, en 
raison des diffieultés pratiques que peut présenter te transborde- 


(1) V. 8° séance de la commission, du 29 janvier 1909 (Libre bleu, p. 200 
et 5.) et Annexe, ne 105 (Livre bleu, p. 287). 
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ment, celle proposition n’a pu être consacrée. On a seulement 
réglementé dans l’article #4 la remise facultative de ces objets, 
qui pourra être faite à l’aide de quelques formalités très simples 
et généralement au grand avantage des deux parties. Le croiseur 
a d’ailleurs la faculté de détruire la contrebande qui lui serait 
livrée; mais un jugement doit toujours intervenir, postérieure- 
ment, à son sujet. 

Sur le deuxième point indiqué plus haut, l’article #2 mentionne 
que les marchandises, appartenant au propriétaire de la contre- 
bande et se trouvant à bord du même navire que cette derniére, 
sont sujettes à confiscation ; seconde punition qui s'ajoute à celle 
de la confiscation de la propriété illicite. 

Roserr RUZÉ. 
(A suivre.) | 
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& 1er. Lois, décrets et circulaires. 


Les lois concernant le droit civil volées en 1909 sont nom- 
breuses, et plusieurs d’entre elles sont fort importantes. Cepen- 
dant, nous serons brels à leur sujet; car ou bien elles sont fort 
courtes, ou bien nous les avons déja commentées les années 
précédentes à l’état de proposilions, ou bien elles se rattachent à 
d'autres branches de la législation plus qu’au droit civil. 

Au nombre de ces dernières, nous signalerons particulièrement 
d’abord deux lois de procédure : 

L'une du 2 juillet 1909, qui, modifiant l’article 907, Code de 
procédure civile, permet au juge de paix, en cas d’empêchement 
ou d'urgence, de déléguer son greffier pour les opérations de 


scellés ; 
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L'autre du 14 juillet 1909, qui, remplaçant l’ancien article 307, 
Code civil, abrogé par la loi du 27 juillet 1884, étend à la sépa- 
ration de corps les dispositions légales spéciales au jugement 
prononçant le divorce par défaut (art. 247, C. civ.). 

Puis citons trois lois, celles du 17 mars et du 1°" avril 1909, 
sur la vente et le nantissement des fonds de commerce, et celle 
du 14 juillet 1909 sur les dessins et modèles de fabrique, rentrant 
plus proprement dans le domaine du droit commercial ou indus- 
triel, mais que nous aurions scrupule à taire, parce qu’elles 
manifestent l'importance croissante, dans notre société, des droits 
sur biens incorporels, et contiennent un premier et intéressant 
essai d'organisation de la publicité des transmissions de propriété 
et des constitutions de droits réels en matière mobilière. 

Nommons ensuile deux grandes lois de conservation sociale, 
quoique dans des ordres d'idées différents, l’une en assurant la 
stabilité familiale, l’autre en s’opposant à la dispersion de nos 
richesses artistiques : 

Celle du 12 juillet 1909 sur la constitution du bien de famille 
insaisissable, introduit en France le principe américain du homes- 
tead, et déroge assez largement, quoique prudemment, à notre 
législation successorale (1); 

Celle du 19 juillet 1909 autorise le classement, avec le consen- 
tement du propriétaire, des objets appartenant à des particuliers, 
présentant au point de vue artistique ou historique un intérêt 
général, classement qui les suivra en quelques mains qu'ils 
passent, et prohibe leur réparation sans autorisalion du Ministre 
des Beaux-Arts, et leur exportation hors de France (2). Avec les 


(1) Cf. Rev. crit., 1906, p. 314 et s.; 1907, p. 1617. 

(2) Cette loi, proposée, rapportée et votée en un seul jour dans les deux 
Chambres —— marque exceptionnelle de célérité parlementaire, — est issue 
d’une proposition signée de députés appartenant à tous les partis, MM. Ay- 
nard, Sembat, J. Roche, Delcassé, Jaurès et Denys Cochin, suggérée par 
le désir d’assurer la protection des merveilleuses et célèbres sculptures 
de l’église et de l’abbaye de Solesmes, mises en vente par le liquidateur, 
connues sous le nom de « Saints de Solesmes ». (Journal des Débats, 
19 juillet 1909.) Dépôt à la Chambre, le 17 juillet 1909, au début de la 
séance et rapport de M. Doumer, du même jour. (0/., 18 juil. 1909, Déb. 
parl., Chambre, f. 115, p. 2163; 26 oct. 1909, Doc. parl., Chambre, S. 0. 


230 CHRONIQUE LÉGISLATIVE DE DROIT CIVIL. 


lois précédemment citées sur les fonds de commerce et les dessins 
ou modèles de fabrique, celle-ci n’atteste-t-elle pas un revirement 
dans les idées anciennes, qui persistaïent à considérer la richesse 
mobilière comme sans importance ? 

Enfin viennent, celles-là d'ordre purement civil : 

4° La loi du 43 février 1909 relative au nom de l’adopté, sur 
laquelle nous reviendrons plus loin ; 

20 Celle du 5 août 1909, complétant l’article 20, Code civil, 
pour autoriser les parents, pendant la minorité de l'enfant, à 
renoncer, en son nom, au droit de décliner la nationalité française 
dans les cas où le Code lui accordait cette faculté (art. 8, &$ 3 
et 4 ; art. 12, $ 3 et art. 18). 

3° Celle du 7 décembre 1909 sur le paiement des salaires des 
ouvriers el employés, déterminant les délais maximum de paye 
pour que l'ouvrier ne se trouve pas dans la gêne faute de 
ressources, el interdisant de les payer un jour férié ou dans un 
débit de boissons pour éviter d'inciter l’ouvrier à une trop forte 
dépense immédiate. 

Indiquons aussi deux importants décrets : 

Celui du 17 mai 1909 portant de dix à trente jours le délai de 
déclaration des naissances aux agents diplomatiques et consulaires 
en Russie et dans les pays hors d'Europe ; 

Et celui du 19 mai sur le recouvrement, la manutention et la 
gestion des deniers des pupilles de l’Assistance publique. 

Mentionnons en terminant deux intéressantes circulaires : 

D'une part, M. Cochery, ministre des Finances, a prescrit aux 
conservateurs des hypothèques d'effectuer toutes les formalités et 
de délivrer des états hypothécaires, qui leur seraient demandés, 
dans un délai de quinzaine au maximum à Paris, et moindre 
même en province (1). 

D'autre part, M. Barthou, garde des sceaux, invoquant un 
primcipe très contestable en doctrine et nié par la plus récente 


1909, f. 85, p. 1846, a. 2750); transmission immédiate au Sénat et rapport 
du mème jour, par M. Bieuvenea-Martin (0f., 14 nov 1909, Doc. pari., 
Séhat, S. O. 1909, f. 28, p. 499, a. 234). 

(1) Journal des Débats, 18 août 1909. . 
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jurisprudence (1), prescrit aux parquels de poursuivre en révision 
les indemnités pour accidents du travail, en vertu de la faculté 
qu'aurait le ministère public d'agir d'office au civil sitôt que 
l'ordre public est engagé (2). 


S 2. Décisions parlementaires, rapports et propositions diverses. 


Quoique le droit civil ne soit pas le thème favori des travaux 
de nos Chambres, il a cependant occupé en 1909 leur activité par 
moments. 

Le plus souvent il s’agit de matières connexes à des queslions 
politiques ou sociales, comme les associations de fonction- 
paires (3), la responsabilité des instituteurs (4), les cautionne- 
ments versés par les employés à leurs patrons (5), l’insaisissabilité 
des salaires, gages et petits traitements (6), ou soulevant de grosses 
difficultés économiques, comme celles des livres fonciers (7), 


(4) Cass. crim., 16 fév. 1907, Sirey, et Pand. fr., 07, 1, 159; V. cp. Or- 
léans, 23 déc. 1908, Gaz. Pal., 09, 1, 171. 

(2) Journal des Débats, 17 oct. 1909. 

(3) Projet de loi sur le statut des fonctionnaires et les associations de 
fonctionnaires. Dépôt Chambre 95 mai 1909, Off., Doc parl., Chambre, S. O., 
p. 1177; rapport supplémentaire de M. Chaïigne, Of., 16 oct. 1909, Doc. 
pari. Chambre, S. O., p. 1242, a. 2572. 

(4) Rapport Dessoye sur le projet relatif à la responsabilité des membres 
de l’enseignement public, dépôt Chambre, 21 janv. 1909, Of , 16 avril, Doc. 
“perl. Ch., S. O., f. 5, 71, a. 2259; rapport Chastenet sur la proposition 
P. Dupuy, dépôt Ch., 26 mai 1909, Of., 14 oct., Doc. pari. Ch., S. O., f. 76. 
p. 1205, a. 2522. 

(6) Ajournement de 1r° délibération sur les propositions Armez et Veber : 
Chambre, 21 janv. 1909, O/., 22 janv., Débats parlementaires, Chambre, 
{. 8, p. 79. 

(6) Ajourn. de 1rv délibération sur : {+ la proposition adoptée par le Sénat 
sur la saisie-arrêt des salaires; 2° la prop. Bonnevay sur l'insaisissabilité 
des salaires; 3e la prop. G. Dron sur l’incessibiltité et l'insaisissabilité des 
salaires, gages, etc. (Chambre, 6 déc. 1909, Off., 7 dée., Déb. parl., f. 78, 
p. 3488). 

(7) Rapport M. Violette, Chambre, 19 janv. 1900, Of., 15 avril, Doc. 
perl. Ch., S. O, f. 8, p. 38, a. 2356. 
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de la houille blanche (1), ou du reboisement des montagnes (2). 

Mais ce sont aussi parfois de moins bruyantes réformes, par 
exemple : 

L'adoption par le Sénat de la proposition Adigard relative à 
l'administration légale du père de famille légitime, qui, de retour 
à la Chambre, a été l'objet d’un rapport de M. Violette, — spé- 
cialiste dans les questions de droit civil, — concluant à l’adoption 
du texte du Sénat, importante proposition que nous avons déjà eu 
plusieurs fois l'occasion de mentionner et de commenter (3); 

el de celle de M. Couyba, également indiquée précédemment, 
interdisant à l'acquéreur d’une œuvre d'art de la reproduire, s’il 
n’y a été formellement autorisé par son contrat (4). 

Ou l'adoption par la Chambre de la proposition Gérald, por- 
tant de un à deux ans les délais de prescription de l'action des 
marchands pour paiement de leurs fournitures (5). 


(14) Adoption par la Chambre, 2+ séance, 16 juil. 1909, Of., 17 juil., Déb. 
pari. Ch., f. 181, p. 2115; transmission au Sénat, le 27 juillet 1909, Of, 
14 nov., Doc. parl. Sénat, S. O., f. 28, p. 440, a. 241. 

(2) Adoption, par la Chambre, de la propos. F. Bougère, autorisant les 
associations et mutualités à posséder des bois et terrains pour reboisement, 
12 mers 1909, O/ff., 13 mars, Déb. parl. Ch., f{. 63,p. 703. Par une démarche 
faite le 15 décembre dernier, auprès du Président du Conseil, et du groupe 
parlementaire de défense forestière, l'Association centrale pour l’aménage- 
ment des montagnes, qui a préparé la loi proposée, leur a demandé 
leurs bons offices pour häter le vote du Sénat (Journ. des Débats du 

47 déc. 1909). 

(3) Adoption au Sénat : re délib., 5 fév. 1909, Uf., 6 fév., Déb. parl. 

Sénat, {. 10, p. 77 et 8.; 2° délibération, 11 fév. 1909, Of., 12 fév., Déb. 
; parl. Sénat, f. 12, p. 108; transmission à La Chambre, le 15 fév. 1909, Of., 
.16 fév., Déb. parl. Chambre, {. 36, p. 393; ajournement de la {re délib. à la 
Chambre, le 24 fév. 1909, 0f., 25 fév., Déb. parl. Chambre, f. 44, p. 485, 
Cf. Rev. crit., 1908, p. 371, et 1909, p. 172. 

(4) Rapport sommaire de M. Couyba, Sénat, 1er avril 1909, O/., 19 juin, 
Doc. parl. Sénat, S. O., {. 12 p. 180, a. 96; rap. complémentaire 9 juil. 1909, 
Off., 17 avril, Doc. parl. Sénat, S. O., f. 23, p. 359, a. 196; adoption au 
Sénat (urgence déclarée), 11 juil. 1909, Of., 12 juil., Déb. parl. Sénat, f. 70, 
p. 701; transmission à la Chambre le 15 juil. 1909, O/f., 16 juil., Déb. 
parl. Chambre, f. 178, p. 2091. 

(5) Dépôt Chambre, 15 juin 1909, Of., 16 oct., Doc. parl. Chambre, S. 0., 
f. 718, p. 1239, a. 2563; adoption à Ia Chambre (urgence déclarée), 19 no- 
vemb. 1909, Of., 20 nov., Déb. parl. Ch., f. 44, p. 2798. 
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Et de la proposition Cloarec sur les vices rédhibitoires (1). 

Ou enfin le dépôt du rapport de M. Chastenet, à la Chambre, 
sur la proposition Th. Reinach, réduisant à cinq ans le délai de 
prescription de l’action en responsabilité contre les architectes et 
entrepreneurs (2), el celui d'une proposition de M. Massabuau (3) 
limitant le droit pour l’assemblée générale de réclamer le partage 
de l’actif d’une association, au cas où les statuts l’y autorisent, 
— proposition motivée par le désir de déjouer une fraude très 
courante consistant pour la majorité à demander la dissolution 
d’une association, en vue d'apporter l’aclif provenant de ses 
gains à une autre toute prêle, en les soustrayant aux membres 
de la minorité qui, d’après la jurisprudence, n'ont droit qu'à 
leurs apports. 


S 8. Recherche de la paternité naturelle. 


M. Louis Martin, en déposant une proposition nouvelle (4), ne 
veut aucunement empiéter sur les propositions antérieures con- 
cernant les cas où cette recherche doit être admise, ou les 
moyens d’administrer la preuve de la paternilé naturelle (5). Il 
entend seulement délerminer les personnes qui auront le droit 
d'inlenter des poursuites au jour où l'article 340, C. civ. dispa- 
raîtra, et même actuellement dans les hypothèses exceptionnelles 
où il les autorise. 

19 Jamais l’action n'appartiendra aux héritiers ou légataires de 
l'enfant; née en sa personne, elle sera essentiellement intrans- 
missible. 

C'est déjà ce que la jurisprudence décide pour l’action en 


(1) Adoption Chambre, le 7 juil. 1909, Of., 8 juil. Déb. pari. Ch., f. 159, 
p. 1857; cf,, Rev. crit., 1909, p. 170. 
-_ (2) Dépôt du rapport à la Chambre, 2% séance du 9 déc. 1909, 0/7. 10 dé- 
cemb., S. E. Déb. parl. Chambre, f. 85, p. 3323; cf. Rev. crit., 1909, 
p. 171. 

(3) Dépôt Chambre, 16 juil. 1909. Of., 23 oct., Doc. parl. Chambre, S. O., 
f. 84, p. 1344, a. 2721. 

(4) Dépôt Sénat, 18 mai 1909. Of., 24 juin, Doc, parl. Sénat, S. O., 
1, 14, p. 222, a. 111. 

(5) Rev. crit., 06, p. 303 et s. 
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recherche de la maternité naturelle. Nous serions mal venu à 
nous élever contre celte idée, après avoir soutenu ailleurs l’in- 
transmissibilité par succession des droits de la personnalité (4). 
Mais à défaut, de transmission héréditaire, un droit propre attaché 
à leur personne n’appartient-il pas raisonnablement à certains 
successeurs, les descendants de l’enfant naturel (2)? On conçoit 
cependant que le législateur n'ouvre pas la porte à la recherche 
d’une grand-paternité naturelle rendue singulièrement douteuse 
par le silence, leur vie durant, des enfants au premier degré, et 
rendue bien difficile à établir par le temps écoulé, qui aura fait 
disparaître la plupart des preuves. 

2° Pendant la minorité de l’enfant, l’action sera poursuivie par 
sa mère, qui pour cela ne perdra pas son droit propre à des 
dommages-intérêls vis à vis de son séducteur. 

Evidemment, il faudra que sa maternité naturelle soit légale- 
ment constante. Alors, elle aura sur son enfant, la puissance 
paternelle et la tutelle. Cetle disposition confirme donc sur ce 
point la jurisprudence reconnaissant au père, ou tuteur, qualité 
pour intenter au nom du mineur les actions relatives aux droits 
de sa personnalité (3). Mais elle en dépasse la portée, en lui don- 
nant ce droit même lorsqu'elle est elle-même mineure, ou lorsque 
l'enfant est émancipé. Certainement, nul n’est mieux qualifié pour 
intenter pareille action. 

3° En cas d’impossibilité pour la mère, la demande sera formée 
par un tuteur ad hoc nommé par le tribunal à la requête du 
ministère public et sur l’avis du conseil de famille, — ce qui est 
encore fort sage. 

Mais où nous ne comprenons plus du tout, c’est lorsque la pro- 
position donne à l’Assistance publique le droit d’intenter l’action 
quand la mère tombe à sa charge. C’est transformer en une ques- 
tion d'argent cette recherche qui engage beaucoup d’autres inté- 


(1) Des droits de la personnalité, Rev. trim. dr. civ., 1909, p. 526 et. 
suiv. 

(2) Ibid., p. 527. 

(3) Paris, 21 août 1841, S., 41, 2, 488, Rouen, 26 juil. 1804, S.,65, 2, 44; 
Caen, 26 juil. 1865; S., 66, 2, 197; V. ef. contra, Cass. Belgique, {1 no- 
vemb. 1869, D. p., 70, 2, 1. 
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rêts. Îl est étrange, même pour alléger les charges de l’Assistance 
publique, d'enlever à la mère indigente le pouvoir exclusif 
d'exercer un droit dont elle eûi disposé souverainement si elle 
avait été moins pauvre. Espérons que l’auteur de la proposition 
n'insistera pas pour le vote de cette partie. 


$ 4. Puissance paternelle. 


La proposition de M. Bernard (1) concerne surtout le droit de 
garde et plus encore le droit de correction. Elle semble avoir été 
surtout inspirée par les récents événements de Mettray. De plus, 
probablement pour mettre le Code civil d'accord avec le mouve- 
ment féministe, son auteur veut supprimer la préférence accordée 
au mari pour l'exercice effectif de la puissance paternelle pendant 
le mariage. 

Notre organisation sociale où, dès avant sa majorité, l'enfant 
doit se mettre en état de gagner sa vie, ou tout au moins s’y pré- 
parer par un apprentissage ou des études, ne cadre plus guère 
avec le droit de garde, sous la forme absolue que lui avait donnée 
le Code civil. Les dispositions des lois postérieures, qui ont ren- 
chéri sur sa sévérité en supprimant à peu près l’unique exception, 
bien conforme aux idées régnantes en 1804, relative à l’engage- 
ment militaire, sans valeur aujourd’hui s’il n’est autorisé par les 
père, mère ou tuteur, jusqu'à l’âge de vingt ans (loi 21 mars 1905, 
art. 50-60), ont-elles encore une raison d’être, maintenant que 
la généralisation du service militaire biennal exige que l'intéressé 
choisisse avec soin le moment où ses deux années de caserne 
entraveront le moins la préparation de sa carrière, ou l’exercice 
de sa profession ? 

Cependant, malgré cette divergence théorique entre la loi et les 
besoins sociaux, nos mœurs se sont adaptées de telle sorte au 
nouvel état social, que l'exercice du droit de garde entrave rare- 
ment, en pratique, l’accomplissement des légitimes désirs des 
mineurs. 


(1) Dépôt Chambre, le 26 fév. 1909, Off., 21 avril, Doc. parl. Chambre, 
S. O., f. 12, p. 192, a. 2348. | 
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En revanche, l'exercice du droit de correction est, dans les 
basses couches de la sociélé de nos grandes villes, la source des 
plus fâcheux abus. souvent relevés par des voix autorisées (1), 
cerlains en usant, tantôt pour se débarrasser d’enfants qui Îles 
ginent, tantôt — et c’esl l'hypothèse la plus honnête, — simple- 
ment pour les placer en apprentissage gratuitement. 

Si la récente affaire de Mettray a été sensiblement grossie et, 
d’ailleurs, si elle n’est point imputable à l’organisation de la puis- 
sance paternelle, en tout cas, il est certain que le droit de correc- 
tion a complètement dévié de son but. 

La proposition Bernard est des plus radicales. 

La puissance paternelle serait à l’avenir exercée en commun, 
durant le mariage par le père etla mère, — principe bien étrange 
à établir au moment où la loi du 2 juillet 1907, modifiant l’ar- 
ticle 383, C. civ. vient de supprimer cette dualité dans une hvpo- 
thèse où elle avait pourtant sa raison d'être (filiation naturelle). 

Théoriquement, une assez forte objection s'élève contre celte 
nouvelle règle : va-t-il falloir constamment recourir au juge dans 
chaque conflit entre les deux co-litulaires de cette autorité? 
Inutile d’insister, c'est surtout une question de mœurs et de 
caractères. | 

L'enfant aurait désormais le droit de se soustraire au droit de 
garde et de quitter le toit paternel, soit de plein droit à l’âge de 
dix-huil ans, pour contracter un engagement militaire, — sorte 
d'émancipalion réduite, — soit à lout âge avec l'autorisation du 
tribunal, — celle du juge de paix n’aurait-elle pas suffi, et quel 
besoin d'obliger les intéressés à se rendre au chef-lieu d'arron- 
dissement et d'encombrer de pareilles discussions la chambre 
du conseil ? 

C'est au sujet du droit de correction que se présentent les inno- 
vations principales. 

À l’internement dans les colonies pénitentiaires ou les quartiers 
spéciaux des maisons d'arrêt, conformément à la loi du 5 août 


(1) H. Joly, Réforme sociale, 1895, p. 561 et s.; Bulletin de la Société des 
prisons, janv. 1895, p. 6 et s.; Berthélemy, Revue philanthropique, fév. 1899; 
Planiol, Tr. élémentaire de dr. civ., 1, 4e éd., nes 1667 et 1679, p. 534 
et 537. 
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1850 (art. À et 2) serait substitué le placement dans une maison 
de réforme. 

Et afin que la différence ne soit pas purement nominale, deux 
précautions sont prises par l’auleur de la proposition. 

D'abord les établissements publics et privés autorisés à recevoir les 
mineurs enfermés à la demande paternelle seraient chaque année 
désignés par le ministre de l’intérieur. En outre, ces établisse- 
ments seraient dans chaque département soumis au contrôle 
continuel d’une commission de surveillance, formée de cinq 
membres, nommés par le ministre de l’intérieur, et comprenant 
un avocat, deux médecins et deux membres de l’enseignement 
(un représentant de l'enseignement des filles el un autre de l’en- 
seignement des garçons). 

Le placement n'aurait plus) jamais lieu qu'avec l'autorisation judi- 
ciaire, l'enfant entendu, et serait toujours susceptible d’être refusé. 

De là découlerait probablement, quoique le texte proposé n'en 
dise rien, le droit pour la justice de n'accorder l’autorisation que 
pour un temps inférieur à la durée demandée. 

Dans ces conditions, il n’y aurait plus lieu de distinguer entre 
les diverses personnes ayant le droit de correction, qui appartien- 
drait indistinctement aux pères et mères, — légitimes ou natu- 
rels, fül-ce après la dissolution du mariage, — au luleur, et 
même au simple gardien légal de l’enfant. 

Une autre distinction du Code civil disparaît par la même 
occasion : en cas de second mariage, le père comme la mère 
devrait oblenir le consentement des deux plus proches parents de 
l'enfant — nouvelle disposition féministe. 

Toujours par suile de la nécessité d’une autorisation judiciaire, 
il n’y avait plus inconvénient à porter à un an le maximum de la 
peine dans tous les cas, et à la déclarer renouvelable sans res- 
triction. 

Une dernière innovation : la durée du placement pourrait être 
abrégée par la justice, à la requête non seulement du père, mais 
aussi de l'enfant, du ministère public ou de la commission de surveil- 
lance. Cette multiplicité de personnes ayant qualité pour solliciter 
une abréviation a pour but d'accroître la protection de l'enfant. 
Certainement il n’est pas mauvais d'accorder celte faculté à d’au- 
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tres qu’au père; c’est d’ailleurs conforme aux conceptions mo- 
dernes du contrôle judiciaire de la puissance paternelle. Mais est- 
il indispensable d'attribuer un tel droit à un si grand luxe de 
personnes, et ne suffirait-il pas de l’accorder à la commission de 
surveillance, quitte à réserver à l'enfant la faculié de communi- 
quer avec elle quand il le désirerait ? 


$ 5. Noms et titres. 


Questions de noms, questions de titres, vieilleries d’ancien ré- 
gime, dit-on parfois en souriant. Cependant, à en juger par notre 
activité législative et parlementaire sur ce sujet, rien ne serait 
moins exact : nu! régime depuis cent ans n'a vu présenter plus 
de projets sur les titres, ni promulguer plus de lois sur les noms 
que le régime actuel. 

Comme les autres, l’année 1909 a eu sa quote-part. 

A) C'est d'abord une proposition de M. Leboucq, remaniant 
complètement l'article 259, C. pén., déjà plusieurs fois remanié 
pourtant, sans compter les déductions variées, souvent singulières, 
que la jurisprudence a tirées de sa rédaction dernière (1). 

Nous ne voulons retenir que deux paragraphes du texte pro- 
posé. 

a) L'un prohibe le port public de tout titre qui n'aurait pas été 
spécialement reconnu à son possesseur acluel par la chancellerie. 
Et la peine de cette infraction n’est pas minuscule : 500 à 10.000 fr. 
d'amende! 

Ainsi l'on épargnerait évidemment aux tribunaux de grandes 
incertitudes. 

Il est en effet aujourd'hui deux sortes de litres, ceux du pre- 
mier empire el ceux que la restauration atlacha à des majorats, 
dont la transmission ne s'opère légalement qu'après enregistre 
ment à la chancellerie, accompagné du paiement de droils assez 
élevés (déc. # mai 1809, art. 14), et tous les autres, tant de 
l'ancienne monarchie que des régimes postérieurs à 1814, qui se 
transmettent sans formalité. Or il n’est pas rare qu'ils s’enche- 


(1) Dépôt Chambre, 2e séance, 9 juil. 1909, Of., 22 oct., Doc. parl. 
Chambre, S. O., f. 83, p. 1313, a. 2684. 
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vêlrent les uns dans les autres, certaines familles ayant reçu le 
même titre de plusieurs régimes différents; et l’on se demande 
alors à quelle règle de transmission les astreindre ? 

D'autre part, il est des titres d’origine lointaine, longtemps dé- 
laissés, ou dont le dernier titulaire s’éteint sans proches parents. 
Pour déterminer à qui ils reviennent, il faut se livrer aux appré- 
ciations les plus délicates. 

Ces questions de fond se sont compliquées de partages de com- 
pétence, depuis le rétablissement du conseil du sceau, en 1859 
(remplacé depuis par le conseil d'administration du ministère de 
la justice), dont les attributions sont très discutées en jurispru- 
dence (1). | 

En tous cas, il est certain que s’il est nécessaire d'interpréter 
un acte administratif dont le sens est douteux, les tribunaux sont 
incompétents. 

Le conseil d'administration du.ministère de la justice, fonction- 
nant comme conseil du sceau, serait-il compétent lui-même quand 
le doute sur le sens et la portée des actes est tellement grand - 
que, sous couleur d'interprétation, il s’agit bien plutôt d’une 
confirmation en reconnaissance, toutes choses assez peu compa- . 
tibles, d’après l'opinion générale, avec notre régime démocratique? 

En revanche, cet exposé suffit à montrer qu’en pensant ne ré- 
glementer que la preuvè, on aboutirait en fait à l’expropriation 
en masse d’une quantité de titres,. même sans élever le moindre 
doule sur l’impartialité certaine de la chancellerie. 

Or, quelle que soit l'opinion que l'on professe, quant à l’utilité 
sociale des titres nobiliaires à notre époque, les titres fondés dans 
le passé ne demeurent:ils pas respectables par leur origine, 
puisque, dans leur ensemble, ils représentent la récompense de 
services rendus au pays? 

b) Ne s’en tenant, d'ailleurs, pas là, M. Leboucq frappe de la 
mème peine quiconque aura « Changé, modifié ou altéré le nom 
que lui assigne son acte de naissance ». 


(1) T1 parait que ees-confiits de compétence entre tribunaux ordinaires et 
juges spéciaux n'ont, en notre matière, rien de spécial à la France (C. Co- 
.0gne, 14 mars 1909, J. Clunet, 09, p. 870; C. Rome, 24 mars 1881, J. Clunet, 
83, p. 75). V. sur la question la note de M, le doyen Hauriou, S. 01, 3, 17. 
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Nous voilà donc revenus aux beaux jours du décret du 6 fruc- 
tidor an II dont la jurisprudence, depuis plus d’un siècle, juge 
les pénalités abrogées (1). Les a-t-elle même jamais appliquées 
en France? Nous ne connaissons aucune décision d’un juge fran 
çais qui les applique, et l'arrêté du Directoire du 19 nivôse an VI 
montre qu’au lendemain même de sa promulgation, elles n'étaient 
pas considérées comme une bien sérieuse menace (2). 

D'autre part, le nouveau lexte n’interdit pas seulement les 
changements de nom dans les acles officiels, — que chacun 
s'accorde à prohiber, — mais tout emploi fait « publiquement » 
d’un nom différent de celui que vous assigne votre acte de nais- 
sance. On en arriverait ainsi à prohiber jusqu’au pseudonyme 
littéraire ou artistique, véritable nom différent de celui qu'indique 
l'acte de naissance, et porté publiquement, j'imagine. Sans aller 
aussi loin, il est mainte circonstance où il serait bien difficile de 
porter son vrai nom, depuis le déserteur engagé dans la légion 
étrangère ou l'ex-repris de juslice devenu policier, jusqu’au nègo- 
ciant portant le nom de son prédécesseur auprès de sa clientèle. 

Nos habitudes courantes et les exigences de la vie moderne ne 
permeltent plus une interdiction aussi absolue. 

Pour le prouver, il suffirait, au besoin, d'observer les restric- 
tions apportées à leurs défenses par celles des législations étran- 
gères qui punissent encore les changements de nom (C. P. alle- 
mand, art. 360; C. P. belge, art. 231 et 232; loi danoise, 
92 avril 1904; Ann. lég. étr., XXXIV, p. 311, art. 7; loi rou- 
maine, 17/24 mars 1896; Ibid., XXV, p. 141, art. 20.) 

Notre réglementation principalement coutumière el jurispru- 
denlielle de l’usage du nom présente justement cet immense 
avantage d’avoir assez de souplesse et de largeur pour permettre 
à chacun de prendre une dénomination de son choix chaque fois 
que son emploi ne risque ni de froisser l'intérêt d’un liers, ni 
d'apporter le trouble dans la rédaction des actes officiels. 


(1) Paris, 7 germ. XII, J. G., v Nom, n° 46 (motifs), Cass. crim., 
24 avril 1812 et 13 janv. 1813, S., chr.; Lyon, 30 août 1827, J. G., vo Nom, 
ne 29. 

(2) V. cf. en Belgique : Gand, 12 nov. 1840, J. G., vo Nom, ne 29 et Cass. 
belge, 4 mai 1857, D. P., 57, 2, 111. 
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B) Plus intéressante et plus sage est la loi du 13 février 1909, 
qui permet à l’adopté, s’il est enfant naturel non reconnu, de 
porler seul, avec le consentement de l’adoptant, donné dans 
l'acte d'adoption, le nom patronymique de l’adoptant. 

Elle est due surtout à l'initiative d’un député, M. Martin, qui 
s’est fait, à la Chambre, le promoteur de l’amélioration du sort 
des enfants naturels (1). 

Précédemment nous avons dit quel but il avait poursuivi en 
sollicitant son vole, la jurisprudence n'ayant pas su, pu ou voulu 
aboutir spontanément à laisser l'enfant naturel non reconnu 
_ effacer aux yeux du monde le vice de sa naissance, conformément 
au vœu de son père adoplif (souvent, en même temps, son père 
naturel) en portant seul le nom de celui-ci (2). 

Par cette loi, l’adoption devient presque officiellement un 
mode de légitimation des enfants naturels, remplaçant la légili- 
malion romaine, par rescrit du prince, admise dans la plupart 
des états étrangers. 

Exprimons le souhait que cette loi soit complétée par deux 
circulaires du garde des sceaux : 

L'une pour prescrire aux officiers d’élat civil, quand ils déli- 
vreront les extraits prévus à l’article 57, dernier alinéa, du C. civ. 
de mentionner les père et mère adoptifs de la mème façon que 
s'ils étaient légilimes, puisque cette mention des père et mère a 
surtout pour but d'indiquer le nom patronymique de l'enfant, et 
qu'aujourd'hui celui-ci, dans les conditions prévues par la loi 
nouvelle, a droit de porter celui de ses père el mère adoptifs tout 
comme s'ils étaient ses parents légitimes ; 

La seconde pour ordonner aux juges de paix de ne pas oublier, 
quand ils dresseront l'acte d'adoption d’un enfant naturel non 
reconnu, d’avertir l’adoptant qu'il doit immédiatement déclarer 
s’il autorise l’adopté à porter seul son patronymique. 


(1) V. Rev. crit., 08, p. 875, et 1909, p. 169 et 170, où nous expliquons 
comment cette loi sur le nom parle aussi de la publicité de l'acte 
d'adoption. 

(2) Limoges, 10 avril 1907, D. P., 08, 2, 12. 
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S 6. Partages d'ascendants. 


Souvent les défectuosités de notre législation sur les partages 
d’ascendants ont élé relevées, avec faits attristants à l'appui, par 
les sociologues et kes économistes. En particulier Le Play et son 
école se sont attachés à les démontrer par des exemples 
typiques (1). 

Les unes sont dues à des imperfections des textes, d’autres à 
des interprétations jurisprudentielles. C'est l’une des matières, 
— heureusement assez rares, — où la jurisprudence a plus eu 
1: souci de la logique que celui des nécessités sociales. Mal 
placées pour connaître celles-ci, l’usage des partages d’ascen- 
dants se restreignant à des régions fort éloignées des grands 
centres urbains, la Gour de cassation et les Cours d’appel n’ont 
point ici, comme en d’autres matières, assoupli les textes de loi 
par une interprétation s'inspirant des fails. 

C'est assez dire que l'intervention législative serait ici plus 
justifiée qu'en beaucoup d’autres matières où le droit prétorien 
nous suffit. 

Voici d’abord trois modifications sur lesquelles on est d'accord 
presque unanimement, et dont la nécessité a été fréquemment 
mise en vedette (©) : 

Le partage sera valable, quelle que soit la oomposilion des 
lots, sans qu'il soit besoin de comprendre dans chacun même 
valeur et quantité de meubles, d'immeubles et de créances, 
comme dans un partage ordinaire (3); 

Le parlage a-t-il eu lieu entre vifs, l'estimation, chaque fois 
‘qu'il en sera besoin, sera faite sur le pied de leur valeur au jour 
de la donation; | 

L'action en nullité pour lésion ou pour atteinte à la réserve se 
prescrit par trois années depuis le décès de l’ascendant. 


(1) Le Play, l'Organisation de la Famille, 3° éd., p. 383 et s.; Claudio 
‘Janet, le Socialisme d'Etat et la Réforme sociale, p. 491 et s. 

(2) Propusition L. de Castelnau, dépôt Chambre, 14 janv. 1909, Of., 
3 fév., Doc. parl. Chambre, S. O., f. 1, p. 13. a. 2230. 

(3) Sur l'orientation de la jurisprudence en ce sens, v. M. Charmont, 
Eximen doctrinal, Rev. crit., 1902, p. 1 et s. 
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Pour donner au partage plus de stabilité, en procurant aux 
intéressés le moyen de réparer les fautes commises sans anéantir 
cependant la répartition faile par l’ascendant, M. de Castelnau 
désirerait voir introduire dans la loi deux dispositions nouvelles : 

En cas d'atteinte à leur réserve, les ayants-droit auraient une 
action en réduction, mais il serait loisible au défendeur de 
Tarrêter par l’offre d’un complément de réserve ; 

En cas de nullité, faute d'avoir compris dans le partage l’un 
des descendants, les copartageants lotis se borneraient, dans le 
nouveau parlage, à rapporter les biens reçus par eux, comme si 
c'était en vertu de dons ou legs ordinaires. 


$ 7. Cessions de baux. 


Deux intéressantes questions de bail viennent d'être portées 
devant le Parlement, toutes deux suscitées principalement par 
les mœurs parisiennes. 

1) L'un des éléments les plus importants dans les cessions de 
fonds de commerce est la lransmission de local. S'il est tenu à 
loyer, le vendeur cède son bail. La force des choses l’impose à 
tel point que la loi du 17 mars 1909 fait de plein droit porter le 
privilège du vendeur d’un fonds de commerce sur ce droit au 
bail, même dans le silence de la vente et de l’inscriplion en ce 
qui concerne les éléments du fonds (loi 17 mars 1909, art. 1°°, 
S2(4). : 

Dans la plupart des grandes villes, la presque totalité des 
fonds de commerce est installée dans des locaux loués. Or, le 
droit de céder son bail peut être retiré ou restreint par une 
clause spéciale du bail (art. 1717, C. civ.). 

L'usage parisien, en matière de fonds de commerce, est de 
n’autoriser la cession par le preneur qu’au profit de son succes 
seur dans son commerce. 


(1) La cession de bail est mème d’usage dans les. cessions de,clientèles 
civiles n’ayant pas le caractère de fonds de commerce, les cessions, de 
clientèles médicales, par exemple. (V. notre étude : .Vature et réglementa- 
tion furidiques des cessions de clientèles médicales, p. 3,.et nos Eléments de 
jurisprudence médicale, p 128 et 144.) 
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Mais lorsque le bail interdit la cession sans l’egrément du 
bailleur, le commerçant se trouve à la merci de son propriétaire, 
quand il veut céder son fonds. En refusant d’agréer le nouveau 
preneur, le bailleur empêche indirectement, mais sûrement, son 
locataire de céder son commerce. 

Admetlons qu’il n’use pas de celle faculté dans un but vexa- 
toire ou intéressé; n'en resle-t-il pas moins désirable de recher- 
cher un moyen de concilier les deux intérêts en présence, aussi 
lègilimes au moins l’un que l’autre? 

Dans une proposition soumise à la Chambre, en 1908, 
M. Thierry, en vue de limiter le droit de refus du bailleur aux 
seules hypothèses où il aurait des raisons sérieuses, l’astreignait 
à l'obligation d'indiquer les motifs de son refus, et donnait au 
preneur le droit de les soumettre à l’examen du tribunal de 
commerce (1). 

Renvoyée à l'examen de la commission de législation, cette 
proposition fut l’objet, en mars 1909, d’un rapport favorable (2), 
sauf une modification : la commission fut d'avis de ne pas réserver 
l'examen de ces molifs aux seuls juges consulaires, mais de le ren- 
voyer devant le juge compétent d’après le droit commun. Peut- 
être, en effet, cetle attribution exclusive de compétence aux tri- 
bunaux de commerce ne s’imposait-elle pas nécessairement, 
quoiqu’elle se justifiât par un sérieux argument pratique : l’obli- 
galion d’oblenir promptement une décision pour ne pas laisser 
manquer au commerçant une occasion favorable de céder son 
fonds. 

Dans les grandes villes, c’est-à-dire dans celles où la question 
se posera le plus souvent, et surtout à Paris où le rôle du tribunal 
civil est surchargé, on obtiendra difficilement une décision en 
temps ulile (3). 


(1) Rev. crit., 09, p. 171, texte et note 4. 

(2) Rapport de M. Gioux, Chambre 9 mars 1909, Of., ® mai, Doc. parl., 
Chambre, S. O., 1. 18, p. 275, a. 2369; ajournement de la Îre délibération, 
Chambre, 1e avril 1909, Of., 2 avril, Déb. parl. Chambre, f. 81, p. 957. 

(3) Ne serai-ce pas le cas d'attribuer la connaissance de ces contestations 
aux juges de paix, qui connaissent déjà de tant de contestations entre 
bailleurs et preneurs exigeant une solution rapide? En attendant une modi- 
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Après une élude approfondie de la question, la Chambre de 
commerce de Paris propose la distinction suivante : 

Pour les cessions de baux d'immeubles où n’est pas installé un 
commerce, elle acceple le texte de la commission renvoyant aux 
« tribunaux compétents » l’examen des motifs du refus; 

Un fonds de commerce est-il installé dans l'immeuble loué, 
elle émet le vœu que le législateur sanclionne l’usage parisien, 
ci-dessus relalé, conférant au preneur le droit de céder son bail à 
son successeur dans son commerce (1). 

Il) Signalons une disposition d'ordre pénal mais également 
relative aux baux. 

Il n’est pas rare que les propriétaires d'immeubles refusent de 
les louer à telles personnes, ou donnent congé à leurs locataires 
uniquement à cause du nombre de leurs enfants. Qu'ils aient 
toujours tort, nous ne le prétendons pas : les enfants, petits et 
nombreux, dégradent étrangement les immeubles, les jardins sur- 
tout, avec la charmante turbulence de leur âge; ils font aussi un 
bruit, — joyeux, mais souvent assourdissant, — qui gêne parfois 
beaucoup les autres localaires, etc. 

Est-ce une raison, cependant, pour justifier le cynisme de cer- 
tains propriélaires de logements misérables, où les enfants ne 
font pas plus de dégâts ni de bruit que les adultes, qui jettent 
subitement sur le pavé des familles pauvres, en leur lançant à la 
face, comme un terrible reproche, le nombre de leurs enfants ? 

En tous cas, il serait illogique de le permettre en un lemps 
où l’on prèche sans cesse la repopulalion. 

C'est pourquoi M. Depasse demande à la Chambre de punir 
d'une amende de 25 à 50 francs (que la récidive doublerait), tout 
propriétaire refusant de louer à une personne ou donnant congé 
à son localaire en arguant du nombre de ses enfants (2). 

Rendons hommage aux intentions de celte proposition, meil- 


Acation législative, les intéressés agiraient sagement en inscrivant dans leur 
bail l'engagement de soumettre cette difficulté à des arbitres, comme îls en 
ont le droit. (Regq., 12 fév. 1906, S., 06, 1, 492.) 

* (1) Journal des Débats, 14 août 1909. 

(2) Dépôt Chambre, 16 juil. 1909, Of., 23 oct., Doc. pari. Chambre, S. O., 
{. 84, p. 1344, a. 2720. 
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leures que son efficacité probable ne serait grande,.car les prélextes 
pe manqueront jamais aux propriélaires qui, d’ailleurs, auront 
toujours la ressource de n'indiquer aucun motif, nul n'étant teau 
de louer ou de conserver un locataire à l’expiration de son bal. 


S 8. Sécurité foncière. 


S’inspirant de la législation allemande et trouvant insuffisam- 
ment hardis les projets pendant devant nos Chambres relative- 
ment à la réforme du régime hypothécaire (1), la proposition 
Chastenet poursuit la publicité absolue des droits immobäiers (2), 
qu’elle croit indispensable à la sécurité foncière. 

1°) Dans ce bat, elle pose d’abord en principe : 

Ea nécessité de publier toute mutation de propriété, fût-ce par 
décès ou par acte déclaratif, 

L'application de ce nouveau principe impose une série d’inno- 
vations : 

Le soin d'opérer les mulations de propriété foncière passe aux 
receveurs de l'enregistrement mieux placés par leurs fonctions 
pour les connaître que les conservateurs des hypothèques; 

Pour éviter les formalités inutiles, encombrant sans raison les 
registres, les dits receveurs devront examiner les piéces justifica- 
tives, qui leur seront présentées, et s’ils les jugent insuffisantes 
refuser l’accomplissement des formalités de publicité (3); 

Pour rendre les mutations plus visibles, on les mentionnera 
sor un double de la matrice cadastrale ; 

Et pour faciliter les recherches, on tiendra, dans toute conser- 
vation des hypothèques, un répertoire des immeubles pour 
chaque commune. 

2) En vue de rendre publiques les hypothèques occultes, 
M. Chastenet propose deux mesures ingénieuses : 


(1) V. Rev. crit., 1909, p. 183 et s., et ci-dessus, S 2. 

(2) Reproduites aux « Documents parlementaires », aves. le rapport d® 
AL. Violette, cité $ 2. 

(3) Cela porterait à croire que les iascriptions foncières. seraient appose- 
bles erga ommnes avec une autorité absoline. Mais il est difficile d'ériger 
ainsi, d’un trait de plume, nos receveurs de l'enregistrement en. apgrétia- 
teurs souverains et définitifs des droits des propriétaires fonciess 
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Frapper le stellionat, tel que le définit l’article 2059, des 
peines de la banqueroute, en autorisant à poursuivre comme 
complice l'officier ministériel rédacteur de l’acte où le délit a été 
commis ; 

Etendre à toute personne la faculté de purger les hypothèques 
légales dans les formes simplifiées prévues pour le Crédit foncier 
par la loi du 10 juin 1853. 

&) En présence d'une. publicilé aussi étendue, la, péremption: 
décennale des hypothèques, perdant sa raison d’être, disparaîtra 
pour faire place à la pérennité des inscriptions. 

La commission: de la réforme hypothécaire à la Chambre: a 
conclu au rejet de: cetie intéressante proposition, comme boule- 
versant trop gravement notre organisation foncière (1) comme: 
l'avait fait l’année précédente celle du Sénat:en présence d’imno-. 
vations  analognes (2). La refonte complète du cadastre qu'elle 
exige ne serait pas son moindre inconvénient. 

Toutefois le rapporteur a exprimé le souhait que la Chambre 
s’en inspire dans les communes recadasirées, où par conséquent la: 
réforme serait pratiquement réalisable. Pour les autres elle invite: 
le gouvernement à donner au plus tôL satisfaction: sur un autre- 
point à. M. Chastenet, en prescrivant à ses agents, par instruc- 
tions administratives, la confection de: répertoires communaux 
immobeliers, qui permettraient de se renseigner promptement sur 
la personne du propriétaire actuel de chaque immeuble, et'sur 
les charges de toutes sortes grevant celui-ci, livres fonciers au’ 
petit pied, avec Realfolien, sauf l'autorité en: justice des men- 
tions qu’ils contiendraient, autorité que le législateur sanction. 
nerail plus'tard quand ils seraient confectiennés d’une matière 
sérieuse et complète dans chagee commune de France 


E.-H! RERREAU. 


(1) Rapport précité de M. Violette. 
(2) Rév. crit., 1909, p. 184: 
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La résistance à l’oppression. 
Par M. V.-D. Ponquixn px LacanariGuz. 


Compte-rendu par M. Josxpr Dscrzca, professeur à la Faculté de droit de 
l’Université de Dijon. 


Ce livre fut une thèse de doctorat soutenue devant la Faculté 
de Bordeaux. Sa matière et son but sont du plus haut intérêt, 
car ils consistent à expliquer que, si les dispositions législatives 
répriment sévèrement tout agissement des citoyens tendant à 
secouer la tyrannie d’un parti au pouvoir, le principe de la résis- 
tance à l'oppression, proclamé dans les premières Déclarations 
des droits français, demeure encore la bosse du droit public 
moderne. Son originalité, de doctrine el même de composition, 
est moins grande en réalité qu’en apparence, car il ne s’agit, en 
somme, que d’un travail scolaire, lequel porte, à n'en pouvoir 
douter, la marque de l’enseignement de M. le professeur Duguit 
justement réputé pour laisser des traces lumineuses et constituer 
l’une des plus vigoureuses contributions de l'heure présente au 
droit public. — Aussi bien n’y a-t-il point lieu d'y insister beau- 
coup, sinon pour dire que le meïlleur du travail est le cadre, 
l'explication historique et l'essai de synthèse, et aussi pour 
regretter que les éléments excellents de ses deux parties manquent 
à la fois d’ampleur et de relief : ainsi la doctrine de saint Thomas 
d'Aquin n’y apparaît pas assez nuancée avec son caractère de 
théorie d’un précurseur ; et, à ne travailler même que de seconde 
main, on trouverait dans les livres excellents de MM. Lacour- 
Gayet ou Hitier de quoi corser avantageusement le chapitre con- 
sacré aux doctrines absolutistes ; de même, et pour procéder 
encore par des exemples donnés au hasard, les développements 
consacrés à l’inconstilutionnalité des lois ou à la résistance aux 
ordres de l'autorité n’ont guère puisé, comme il convenait, aux 
discussions récemment intervenues au sein de la Société de légis- 
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lation comparée ou devant la Cour de cassation et le tribunal des 
conflits. — C’est, du reste, un mal commun à la plupart des 
thèses et des monographies universitaires que de mal profiter 
des plus beaux sujets mêmes, par une ignorance presque absolue 
de la bibliographie el une négligence volontaire des sources 
juridiques, historiques ou sociologiques de toute question; il 
n'empêche, et c'est le cas de celui dont il s'agit, que certains, 
pour une cause ou une autre, gardent quelque intérêt, lorsque, 
comme lui aussi, ils ont le mérite d’une rédaction soignée et 


d'une intelligente curiosité. 
Joszpa DELPECH. 


N 


De la vente et du nantissement des fonds 
de commerce. 


(Commentaire des lois du 17 mars et du {er avril 1909), 


Par M. Armand Bouviga-BanGiLLON, professeur à la Faculté de droit 
de l’université de Lyon. 


Compte-rendu par M. Joseph DecPacr, professeur à La Faculté de droit 
de l’université de Dijon. 


Cette monographie, l’une des premières parues sur une ques- 
Lion très pratique, mais demeurée longtemps incertaine, surtout 
pour les ventes de fonds de commerce, fut composée pour les 
Lois nouvelles; ce qui explique tout à la fois sa méthode analy- 
tique, et le plus souvent déterminée par l'ordre même de la loi, 
son aspect à certains endroits fragmentaire par suite du plus 
louable scrupule et d’une préoccupation didactique raffinée, ses 
procédés de renvois fréquents à une doctrine familière en toutes 
ses manifestations comme des coupures assez longues faites dans 
des travaux préparatoires minutieusement étudiés. 

Trois séries de questions, distribuées en quelque sorte dans 
l'ordre chronologique et commun pour la vie d’un industriel, y 
sont examinées, celles de la vente, du nantissement et de la réa- 
lisation des fonds de commerce. La première est d’une ampleur 
double à peu près de celle ménagée à la seconde ; car elle contient 
toutes les règles applicables ici et là, touchant, d'une part, la 
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publicité requise dorénavant d’une opération. qui opère, en. un” 
cas, dépossession définitive de son.auteur.et, dans l’autre, cossti- 
tution . par. lui. d’une hypothèque mobilière et, d'autre part,. la 
purge. spéciale qui. a êté jointe en la matière à. la purge ordinaire 
des hypothèques, qui se différencie de celle-ci. par son caractère 
et ses condilions, mais coexisle avec elle et n’en.est. poinl, indé- 
pendante en ce sens que si, par hasard, la purge nouvelle était. 
suivie d’une surenchère, celle-ci purgerait mème les créances. 
inscrites. Chacune, d'ailleurs, comporte un examen spécial. des 
difficultés propres à la situation considérée ; toutes deux, enfin, 
pour une œuvre: où le Parlement, une fois de plus, a mal procédé, 
s’est inspiré d’un projet excellent établi pour le seul nantisse- 
ment par la Société d'études législatives et fut impuissant ou 
malhabile à accomplir le travail d’adaptation nécessaire; recè- 
lent le grand mérite d’avoir bien fait saïllir le système, sa nou- 
veauté et ses conséquences. — À vrai dire, j'aurais aimé, acci- 
dentellement, au cours de l’une ou de l’autre, plus de discussion, 
d’élargissement ou d’ampleur des solutions indiquées, des expli- 
cations fournies et des raisons proposées, par exemple, sur la 
question de la date certaine par laquelle, au cas de vente ou de 
nantissement, les tiers, inhabiles en matière commerciale à invo- 
quer Civ.. 1328, peuvent se trouver liés ou forelos visä-vis du 
vendeur ou: du gagiste iasorit. Sur la portée de l'article 11 al. 1° 
L.. 1909, à l'égard des nantissements inscrits en période suspecte, 
lapplication jadis discutée de (Go. 448 al. 2 n'étant au:plus favo-- 
rable admissible désormais que. pour les contrats faits avant la. 
loi; ou.bien.encore sur la condition: d’un créancier pourvu d’un. 
nantissement et désireux, après un jugement.déolaratif de faille, 
de se faire payer le capital et les. intérêts de sa créance jusqu’à la: 
distribution de:la sûrété réelle. — Mais ce sont. là: chieanes de: 
détail pour un écrit dans lequel abondent les hypothèses. et. les 
discussions, la.glose et: la critique des travaux préparatoires de: la 
loi et, mieux encore, le rappel très heureux de règles distinotives: 
de droit maritime et de prinoipes commuas en.malière de. voies 
d’exéeution.. 

Ce sont, en effet; des morceaux. très importants. du. Commen+. 
taire que l'opposition indiquée entre la: purgs. du droil.commun: 
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facultative: pour l'acquéreur et la purge forcée des créanciers 
chirographoires instituée en: metière de:fonds de. commerce 
<omme celle prévue pour les navires: à l'égard des: créanciers 
privilégiés; que le parallèle constant fait, quant.à leurs: circons- 
lances et effets, de lx vente forcée pour le navire et de l’adjudi: 
cation: sur saisie et: surenchère du fonds de commerce: — De 
même, dans la troisième partie consacrée à la réalisetion du fonds 
de commerce; l'explication des. procédés directs ou détournés 
consserés-par la législation: nouvelle d'après les errements anté- 
rieurs dela pretique;.tire son. intérêt de la manière dont elle est 
faite, toujours par voie .de comparaison avec la: saisie-exéoution 
et. les longues. ou. multiples-formalités du. droit commun; et la 
même chose vaut d’être dite: des: alinées: consacrés à la justifica- 
tion de:la compétence commerciale, toute: naturelle dès: l'instant 
que l'institution du fonds de commerce est essentiellement com+ 
merociale, et que. pour. elle comme pour la faillite, a pu. être fait 
ce raisommement que, si la voie d’exéeution: présente par hypo- 
‘ thèse un caractère spécial, un tribunal d'exception deit recevoir 
-compétence de:celte spécialité même 

À! l'une des dernières: pages de son: œuvre, M. B. B;, pour 
juger celle-ei autant. qu'il dépendait de lui, dit. : « La loi aussi 
confuse, obscure, difficile à expliquer, en elle-même et par la 
complexité: des prineipes mis em mouvement, je n’en. connais 
guère: J'ai pris de la peine: au lecteur de. dire si.j'ai réussi. » 
(p:.181:) En: toute sûreté, le lecteur peut répondre par des 
remerciements: et des éloges: à celui qui. avait de précieuses 
qualités pourlui frayer la: voie et. qui la lui fait. parcourir avec 


agrément:et profit. 
L Joszex DELPECH. 


La propriété artistique et littéraire, 


Par M. Léon Poinsann, sous-directeur des bureaux internationaux 
de la propriété intellectuelle et industrielle, à Berne. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


Ce serait méconnaître le but poursuivi par M. Poinsard que de 
prétendre trouver dans son livre une étude scientifique de la 
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propriété littéraire et artistique, et que de vouloir établir quelque 
rapprochement entre son ouvrage el les ouvrages antérieurement 
publiés sur la même matière. La tâche que s’est sssignée l’au- 
teur, encore que plus modeste, n'en sera pas moins utile aux 
jurisconsulles et surtout aux artistes, aux écrivains, aux éditeurs. 
En rédigeant son traité sous la forme d’un répertoire alphabé- 
tique, M. Poinsard a voulu donner à toutes personnes « un 
moyen de se renseigner facilement et promptement sur les élé- 
ments essentiels de chacune des questions qui peuvent se poser », 
lorsque, faute de temps ou de connaissances juridiques, il ne 
leur est pas permis de se reporter aux ouvrages plus importants, 
rédigés sous une forme didactique et scientifique ; il a voulu, en 
d’autres termes, permettre à chacun « de se faire une opinion 
suffisamment précise sur sa position légale, soit en ce qui touche 
l'exercice de ses droits de propriété sur une œuvre littéraire. ou 
artistique, soit pour ce qui concerne l’utilisation de l’œuvre 
d'autrui ». Il faut dire immédiatement que l’auteur a pleinement 
alteint le but qu’il s'était proposé. Conçu sous une forme simple, 
et surtout dépouillé de tout hors-d’œuvre, son répertoire rendra 
d’éminents services à tous ceux qui ne se sont pas spécialisés 
dans les questions de propriété littéraire ou artistique. On s’en 
rendra d'autant mieux compte, lorsque nous aurons indiqué que 
ce répertoire contient, sous chaque nom de pays, l'état de la 
législation en vigueur à l'heure actuelle, et des traités diploma- 
tiques conclus par l’État intéressé, que, sous le mot « Bibliogra- 
phie », on trouvera indiqués les ouvrages principaux parus dans 
les différents États, et que l’auteur a donné un commentaire fort 
précis, bien que succinct, de la convention de Berne de 1886, et 
des actes de Paris de 1896 et de Berlin de 1908. 


MarcEL NAST. 
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Des avant-contrats, 


Par N. Étienne Lænuc, docteur en droit, licencié ès-lettres, lauréat de la 
Faculté de droit. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


Cela n’aura certes pas élé un des moindres avantages des études 
de droit comparé, et particulièrement des études de droit alle- 
mand, qui se sont multipliées dans ces dernières années, que 
d’avoir attiré l'attention des juristes français sur toutes les diffi- 
cultés et toutes les questions, parfois fort délicates, que soulève la 
conclusion des contrats. Ce n’est que bien rarement que le 
contrat est conclu en un trait de temps; le plus souvent, une 
période plus ou moins lougue s’écoule entre l'offre initiale faite 
par l’une des futures parties et le moment où le contrat est 
définitivement formé : quelle est la situation respective des futurs 
contractants pendant celte période de pourparlers? Quelle est, 
nolamment, leur responsabilité dans le cas où les pourparlers 
n’aboutissent pas? Celle étude de la phase préparatoire du con- 
tra, qui avait déjà inspiré de remarquables monographies (1), a 
fourni à M. Leduc l’occasion de nous donner un travail extrême- 
ment intéressant sur ce qu'il appelle les « avant-conirats » 
(Vorverträge des Allemands), 

Les avant-contrats, dont le {ype le plus connu est la promesse 
de vente, sont des accords contractuels préparatoires à la conclu= 
sion d’un contrat postérieur ; en d’autres termes, des contrats par 
lesquels les parties, au lieu de conclure immédiatement une 
vente, un prêt, etc., s'engagent seulement à la conclusion ulté- 
rieure de la vente ou du prêt. Il y a là une modalité fort curieuse 
de la conclusion des contrats et qui se répand de plus en plus 
dans la pratique. M. L. a essayé d'en construire la théorie géné- 
rale el de déterminer la situation des parties lant que le contrat 
définitif, qui n’est que l'exécution de l’avant-contrat, n'est pas 
conclu. Son étude est donc surtout une étude de synthèse, un 


(1) Voy. notamment l’article de M. Salcilles sur « la Responsabilité pré- 
contractuelle » dans la Revues trimestrielle de droit civil de 1907. | 
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effort de construction juridique. Une première partie est consacrée 
à la théorie générale de l’avant-contrat : l'auteur y détermine le 
nature de l’avant-contrat, ses conditions de validité, ses effets, 
son caractère unilatéral. Dans une seconde partie, M. L. s'occupe 
de certaines applications pratiques de la théorie de l’avant- 
contrat : fiançailles, avant-contrat de vente (promesse de vente ou 
d'achat, pacte de préférence, pacte de rachat, vente à goûter et à 
l'essai), avant-contrat de louage, avant-contrat de prêt. 

La première partie est de beaucoup la plus importante et elle 
a permis à l’auteur de faire preuve de très sérieuses qualités 
juridiques : son travail est fort bien construit, les développements 
sont fort sérieusement conduits, et l’on a l'impression, en les 
lisant, que M. L, est un esprit qui pense et qui réfléchit. Nous 
signalerons, en particulier, les pages consacrées à la nature de 
l’avant-contrat, à sa distinction d'avec l'offre unilatérale de con - 
tracter, à la clause rebus non stantibus, à la définition des 
contrats réels, à l’interprélation de l’article 1589 C. civ. relatif à 
la promesse de vente. Surtout, ce qui nous parait constituer le 
mérite de cet ouvrage, c’est qu'il prête à la discussion et qu'il ne 
manquera pas de soulever des objections. Il est, en effel, certaines 
solutions admises par M. Leduc qui pourront paraître fort discu- 
tables. Indépendamment du nom même d’ « avant-contrat » qui 
ne signifie peut-être pas grand’chose en lui-même, on peut se 
demander s’il est exact de considérer le droit du créancier comme 
un droit éventuel, alors qu'il acquiert immédiatement une créance 
contre le promettant, bien que l'exécution de l'obligation soit 
encore incerlaine; on peut aussi discuter l'opinion, soutenue par 
l’auteur, d’après laquelle les contrats réels ne sont pas des contrats 
d’une nature spéciale, mais des contrats consensuels synallagma- 
tiques ; surtout, à notre sens, ce qui prête à la critique, c’est de 
prétendre que les avant-contrats sont tous unilatéraux et qu'il ne 
peut y avoir des avant-contrats synallagmatiques; pourquoi ne 
pas admettre la possibilité d’accoler une.promesse d’achat à une 
promesse de vente? Pourquoi décider que, s’il y a promesse 
d'achat et promesse de vente, il y a vente et que la propriété est 
immédiatement transférée ?.Les parlies peuvent avoir. intérêt .à 
reporter à une date.ullémenre tous.les \effets. de de:vente,\et.à ne 
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‘la'considérer comme comelue qu’à cette'époque, ne serait-ce qu'au 
point de vue des risques. 

‘On le voit, les solutions de l’auteur.sont de nature'à alimenter 
la controverse juridique. Encore une fois, @est là an'mérite qui 
est réservé aux travaux kes plus'sérieux'et les plus intéressants. 
On pourrait seulement reprocher à l’auteur de‘n’avoir pas lou- 
jours suffisamment justifié ses opintans, qui paraissent parfois 
“entachées de quelque arbitraire, et de'n’avoir pas su toujours 
éviter l'obscurité. Mais'ce sont là reproches bénins, quirne:dimi- 
nuent'en rien tout le bien qu'on doit penser de son ouvrage. 


. Marcez NAST. 


Etude historique 
sur l’idée de sentences indéterminées, 


Par M. G. px Lacosrx, avocat à la Cour d'appel, licencié ès-lettres, 
diplômé des sciences pénales. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


C'est une conslatation assez fréquemment faite que les idées 
qui paraissent nouvelles ont une origine parfois fort ancienne. 
On peut la renouveler, à la lecture du livre de M. de Lacoste, 
à l'égard des « sentences indéterminées », c’est-à-dire d’un sys- 
tème pénal fondé sur ee principe que le juge ne peut à l’avance 
fixer la durée peadant laquelle le coupable devra être détenu en 
‘prison, :car seule, l'administration pénitentiaire, chargée de faire 
exécuter la peine, est à même de décider si le prisennier est mo- 
ralement guéri. Ce principe de l'indétermination de la sentence, 
qui esl:apparu à certains oomme'une innovation dela dernière 
moitic: du dix-neuvième siècle, remonte fort haut dans l’histoire : 
on peut en trouver l'expression dans des textes romains, surtout il 
est formulé avec netteté dans le droit pénal canonique. C'est ce que 
M. de Lacoste a cherché à montrer, avant de nous faire connaître 
ce que ce principe est devenu dans le courant du siècle dernier et 
comment, depuis une quarantaine d'années, certaines législations 
positives ont essayé de le résliser. Son étude-n'est pas consacrée 
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à la discussion ni aux applications pratiques du principe des sen- 
tences indéterminées : elle est purement historique, l’auteur 
ayant cherché uniquement à nous montrer comment et où cette 
idée de l’indétermination de la sentence pénale a pris naissance 
et comment en Amérique, notamment, grâce aux efforts de 
M. Brockway, elle s’est traduite dans les faits. Et de celte étude 
historique l’auteur croit pouvoir conclure que, jusqu'à présent, 
bien qu'elle n’ait pas été appliquée dans toule sa purelé, l'indé- 
termination de la sentence pénale a donné de fort bons résultats 
et a contribué très certainement à l'amendement de nombreux 
coupables : elle n’a donc pas fait faillite et l'on peut espérer 
qu’elle progressers encore et pourra un jour se réaliser pleinement. 


Marcez NAST. 


Le Crime et la Société, 


Par M. J. MaxwaLL, docteur en médecine, substitut du procureur général 
près la Cour d’appel de Paris. 


M. Maxwell expose dans cet ouvrage les idées actuelles sur la 
nature et les causes de la criminalité qui lui paraît être un phéno- 
mène social normal. Il analyse l'acte criminel et son auteur dans 
leurs différentes variétés ; la responsabilité pénale, l’aliéné crimi- 
nel, la classification des criminels, l’évolution contemporaine de 
la criminalité politique, sont ensuite étudiés. 

L'auteur montre le rôle considérable que joue l’hérédité dans 
la production du criminel; il recherche les moyens dont dispose 
la société pour prévenir la criminalité et pour la réprimer. Il 
critique notre système pénal dont l'insuffisance est admise par 
lous les spécialistes. L'ouvrage se termine par l’exposé des idées 
de M. Monis, ancien garde des sceaux, sur la nécessité d’une 
réforme générale de nos lois répressives, dont le principe serait 
la réparation du préjudice. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 


Paris. — Imp. F. Picuox, 2, rue Soufflot. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE COMMERCIALE 
(Année judiciaire 1909.) 


Par M. F. AnTauys, professeur de droit commercial à l’Université 
de Poitiers. 


1, Sociétés. — Société en nom collectif, sr ciété de fait, preuve entre associés. 
Société anonyme, souscription du capital, versement du quart, convo- 
cation de Fassemblée. — Constitution irrégulière, nullité couverte, 
loi de 1893. — Apporteurs en nature, assemblée, vote. 
Société par actions, appel de versements, cession, transfert, prescrip- 
tion de deux ans, interruption. 


ll. Faillite et liquidation judiciaire. — Faillite, action paulienne, action 
des créanciers. 
Faillite, liquidation judiciaire, remme mariée, reprises, hypothèque 
légale, date certaine. 


III. Actes de commerce, entreprise de manufacture, fournitures de marchan- 
dises, main d'œuvre. 


4e". Sociétés. 


Société en nom collectif, société de fait, preuve entre associes. 


Il n’est pas sans intérêt de signaler la fermeté avec laquelle la 
Cour de cassalion maintient sa jurisprudence sur la preuve des 
sociétés en nom collectif et en commandite simple, lorsque le 
débat s’agile entre associés. Dans ce cas, en effet, la discussion 
est sérieuse et la question mérite d’être étudiée. Quand l'intérêt 
des tiers est en jeu, il y a peu de divergence, comme nous aurons 
occasion de le rappeler. 

Lorsqu'une société en nom collectif ou en commandite simple 
a élé formée, et que les contractants ont négligé de se conformer 
à la loi en rédigeant un écrit, il s’est formé ce que l’on appelle 
une sociélé de fait qui a fonctionné pendant un temps plus ou 
moins long et qui a pu réaliser des bénéfices ou subir des pertes. 

XXXIX. 17 
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Or, il peut arriver que les associés veuillent faire la preuve vis- 
à-vis les uns des autres. Ils peuvent le vouloir dans deux cir- 
constances : ils soutiennent qu’ils sont obligés, pour le présent 
et pour l’avenir, et l’un d'eux élève contre les autres la prélen- 
tion de continuer la société. 

Dans ce premier cas, la Cour de cassation admet sans diffi- 
culté qu'aux termes de l’art. 89 C. vom., les sociétés en nom 
collectif et en commandite simple doivent être constatées par 
écrit. IL semble que dans la pensée de la Cour, qui s'exprime 
brièvement sur ce point, aucune preuve ne peut remplacer l'écrit. 
Si telle est sa manière de voir, le contrat, dans cette limite, serait 
un contrat solennel. 

Mais il est possible, et c'était La situation sur laquelle la Cour 
avait à statuer, que les associés veuillent meitre fin à cette 
societé et la liquider, régler le passé conformément aux clauses 
d’un contrat qui est réellement intervenu, qui déterminait, sui- 
vant cerlaines proportions, la part des associés dans les bénéfices 
et les perles, mais qui n’a pas élé constaté regulièrement par un 
acte public ou privé. Dans ce cas, comme il ne s’agit plus de 
créer une sociélé investie de certains attributs que l’on veuille 
faire fonctionner dans l'avenir et invoquer vis-à-vis du public, 
mais simplement de prouver l'existence d'une convention, dont 
le règlement importe peu aux liers, on peut avoir recours à tous 
les modes de preuve puisque la société est commerciale (1). 

Cetle distinction entre le présent et l’avenir d’une part et le 
passé d'autre part, mous a toujours paru conlestable. Elle n’est 
conforme ni aux précédents, ni aux texles, ni aux motifs de la 
loi. Ce qui paraît certain, c’est que les rédacteurs du Code de 
commerce ont voulu, sans faire de distinciion entre les diffe- 
rentes époques que nous venons de rappeler, exclure la preuve 
large admise en matière commerciale par l’article 409 et faire 
retour au droit commun écrit dans l'article 1834 C. civ., sauf 
une légère différence consistant en ce que l’article 1834 admet 
la preuve testimoniale quand l'objet de in société n'excède pas 

(1) Cass., 7 avril 1909, Pand. fr. pér., 1909. 1. 388; Sir., 1909. 1. 288. 


Comp. cependant Cass. crim., 24 nov. 1905, Pund. fr. pér., 1906. 1. 115, 
Dall., 1906. 1. 221. 
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150 francs. C'est un tempérament que ne permet pas l’article 39 
C. com. qui s'exprime en termes généraux, C’est un des cas 
nombreux dans lesquels la loi commerciale écarte toutes les 
preuves pour revenir simplement au droit commun. 

Il serait d’abord difficile de soutenir que pour le présent el 
pour l’avenir le contrat est solennel. Si on se reporte aux précé- 
dents, on constate que nos anciens auteurs, interprélant l'ordon- 
nance de 1673, l’entendaient en ce sens qu’elle avait pour bul 
d’écarter la preuve testimoniale. L'article 34 n’a pas d’autre 
portée. Il est complété par l’article 41, el ces deux textes se 
bornent à reproduire les règles générales du Code civil sur la 
preuve. La lecture de ces textes ne laisse aucun doute sur la 
volonté du législateur de revenir au droit commun sur la preuve. 

S'il résulte de ces considérations que ces sociétés sont sou- 
mises au droit commun des preuves, il parail tout aussi certain 
que ce mode de preuve est applicable à toutes les périodes, aussi 
bien pour le passé que pour le présent et l’avenir. On cherche- 
rait vainement la trace de celte distinction dans Île texte, l’ar- 
ticle 39 est général. Il faut ajouter que Ja différence n’a pas de 
raison d’être et qu’elle est contraire aux motifs qui ont déterminé 
le législateur à exiger un écrit, quand il s’agit d’une société 
commerciale. On ne fait pas un contrat de société comme on fait 
beaucoup d'autres contrats commerciaux; on y met le temps et 
la réflexion, rien n'empêche donc de rédiger un écrit dans lequel 
on précisera les conditions souvent compliqués d’un contrat de 
société. Aussi est-il dangereux de les confier à la mémoire de 
témoins qui peuvent disparaitre ou n’en plus conserver le sou- 
venir quand arrivera la dissolution. Que les liers puissent, 
comme on l’admet généralement, prouver contre les associés, par 
tous les moyens, l'existence de la socièté, cela se comprend, car 
ils ne doivent pas être victimes de la négligence des associés, 
mais les associés sont inexcusables, quand ils font un contrat de 
cette importance, de ne pas rédiger un écrit. Aussi il n’y a pas 
plus de raison de les admettre à prouver par tous les moyens quand 
ils sont entre eux que quand ils veulent prouver contre les tiers. 

La conclusion est donc que si les rédacteurs du Code de com- 
merce n'ont fait que reproduire les règles de la preuve, sauf la 
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limitation relative à la somme de 150 francs qui est écartée 
par la généralité du texte, on doit admettre que les associés peu- 
vent, s’il n’y a pas d’écrit, prouver entre eux par l’aveu et le 
serment et même par lémoins s’il y a un commencement de 
preuve par écrit. 


Société anonyme, souscription du capital, versement du quart, convocation 
de l'assemblée. — Constitution irrégulière, nullité couverte, loi de 1893. 
— Apporteurs en nature, assemblée, vote. 


Si les questions portées devant la Cour de cassation au sujet 
des sociélés anonymes ne sont pas nouvelles, il n'en est pas 
moins utile de savoir dans quel sens s’affermit définilivement sa 
jurisprudence. Un arrêt de la Chambre des requêtes du 31 dé- 
cembre 1906 (1) va nous fournir d'importants renseignements. 
Il s’est prononcé sur un certain nombre de difficullés, dont trois 
méritent une attention particulière. 

On sait que, dans les sociélés anonymes, la souscription du 
capital social et le versement du quart ou de la totalité, suivant 
les cas, doivent être conslatés par une déclaration faite devant 
notaire par les fondateurs. Le notaire n'est pas chargé de recher- 
cher si cette déclaration est sincère, cet examen est fait par 
l'assemblée des actionnaires (art. 24 et 25, L. du 24 juillet 1867). 
À cet effet, l’article 25 dispose qu’une assemblée générale est 
convoquée à la diligence des fondateurs postérieurement à l’acte 
qui constate la souscription du capital social, et le versement du 
quart du capital qui consiste en numéraire. 

Mais il est possible qu’en réalité les convocations soient anté- 
rieures à la déclaration faite devant notaire par les fondateurs, 
mais l'assemblée s’est réunie après la déclaration; elle a pu, par 
conséquent, en vérifier la sincérité; cependant, suivant quelques 
interprètes, l'inobservation de l’article 25 entraînera une nullité; 
et, en effet, il faut reconnaître que le texte pris à la lettre conduit 
à celle conséquence. Cependant, la Cour de cassation, suivant en 
cela sa jurisprudence antérieure (2), ne l’a pas entendu ainsi. A 


(1) Pand. fr. pér., 1907. 1. 99; Sir , 1909. 4. 137, et la note de M. Wal. 
(2) Cass , 6 nov. 1894; Sir., 1895. 1. 113. 
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ses yeux, 1l suffit que l'assemblée soit tenue après la déclaration, 
même si les convocations sont antérieures. Nous partageons 
l'opinion de la Cour de cassalion, car nous n'apercevons pas 
l'intérèt qu'il peut y avoir à annuler la délibération, et si la 
nullité est conforme au texte, elle ne l’est pas à l'esprit de la loi. 
Mais il est nécessaire d'examiner plusieurs hypothèses, afin de 
dégager nellement celle qui, pour nous, peut seule faire difficulté. 

On peut supposer d’abord qu’en fait, tous les souscripteurs ont 
assisté à l’assemblée; on admet que dans cette hypothèse, la 
nullité ne peut pas être demandée, car ceux qui pouvaient intenter 
une action y ont renoncé en assistant à l'assemblée, ce qui est 
leur droit; et cela sans distinguer si la nullité vient de ce que 
tous n’ont pas élé convoqués ou de ce que les convocalions n’ont 
pas été faites à l’époque voulue par la loi. Dans le cas soumis à 
la Cour de cassation, c'est ce qui s’était produit; tous'les sous- 
cripteurs, nous dit l'arrêt, avaient été touchés par la convocation 
ou avaient assisté à la réunion. 

Mais il est possible que cette circonstance ne se présente pas et 
qu’il n’y ait pas renonciatiou tacile à l’action en nullité. Il faut 
alors justifier la formule générale employée par l'arrêt de la Cour 
de cassation, aux termes duquel la loi doit être entendue en ce 
sens : que l'assemblée générale qui nomme les premiers adminis- 
trateurs doit être tenue postérieurement à l'acte qui constate la 
souscription du capital social et le versement du quart. 

Dans cette hypothèse, il pourrait arriver que tous les sous- 
cripleurs n'aient pas été convoqués, à raison précisément de la 
convocation prématurée. Dans ce cas, doit-on dire que tout s’est 
passé régulièrement, quoique la convocation ait eu. lieu à une 
époque où la souscription n’était pas complète, mais que cepen- 
dant la loi est obéie, parce que l'assemblée s’est réunie après la 
déclaration. C’est la formule employée par l'arrêt de la Cour de 
Douai du 22 juin 1905 contre lequel le pourvoi était dirigé. Et, 
en effet, a-l-on dit, dès l'instant que l’on ne tient pas compte de 
l’époque indiquée par la loi, les fondateurs peuvent faire les 
convocations quand il leur plait. Pour notre compte, nous n’avons 
jamais pensé qu'il pût en ètre ainsi. Le législateur ne s’est pas 
expliqué sur les convocations, mais tous les souscripteurs ont le 
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droit d'assister à l'assemblée. N faut en conclure qu'ils doivent 
tous être convoqués. Le défaut de convocation de tous les sous- 
cripteurs serait par lui seul une cause de nullité, distincte de 
l'époque à laquelle la convocation peut être faite. Et telle est bien 
la pensée de la Cour de cassation, car il a été constaté en fait que 
tous ceux qui avaient souscrit avaient été touchés par la convo- 
cation. Elle n’admet donc pas la doctrine large de la Cour de 
Douai. Un seul n'avait pas été touché par la convocation, mais il 
avait renoncé à l’action en nullité, comme nous l'avons dit plus 
haut. La Cour de Douai fait une confusion entre deux irrégula- 
rités qu’il y a lieu de distinguer. 

La théorie de la Cour de cassation suppose donc que tout le 
monde a été convoqué ; seulement la convocation est antérieure à 
la déclaration notariée au lieu de lui être postérieure, comme le 
veut l’article 25. Mais il est impossible de voir quel inconvénient 
présente cette convocation prématurée. Si l'irrégularité a été 
commise, il faudra procéder à de nouvelles convocations et faire 
inutilement de nouveaux frais. 

La seconde question examinée par l'arrêt de cassation est rela- 
tive au versement du quart nécessaire à la formation de la société 
quand il s’agit d'actions de numéraire. On sait que la loi de 1893 
a touché à ce point, el qu'elle exige un versement en espèces. 
C’est ce qui n'avait pas eu lieu dès le début. Un des actionnaires 
avait versé le quart de ses souscriptions à une banque qui avait 
crédité la société. On peut soutenir que celte manière de procéder 
v’est pas légale, car rien n'empêche Je souscripteur de retirer le 
crédit qu'il a concédé à la société. Maïs s’il y avait eu irrégularité, 
elle avait été réparée peu de temps après et avant que l’action en 
nullité ne fût intentée par le souscripteur qui avait acquitté la 
dette au moyen d'espèces. Mais alors on se trouvait en présence 
d’une nouvelle difficulté qui a été soulevée et sur laquelle la 
Cour de cassation s’est prononcée. L’innovation de la loi de 1893, 
qui consiste à permettre de faire disparaître le vice, dont la for- 
malion de la société est entachée, avant que l’action en nullité 
ne soit introduite, est en général d'une application facile, mais il 
en est autrement quand il s’agit de la souscription du capital ou 
du versement du quart. Si, par exemple, il s’agit du versement, 
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suffit-il qu’il soit opéré avant la demande en nullité, ou faut-il, 
en outre, qu'il intervienne une nouvelle déclaration faite devant 
potaire el une nouvelle assemblée pour voir si cette fois la iecla= 
ration est exacte? 

Nous avons pensé que ces deux dernières formalités sont indis- 
pensables, car 1l y a une connexité intime entre elles et le 
versement, l’un ne va pas sans les autres; il faut une affirmation 
sincère que tous les versements ont été effectués et il faut que la 
sincérité de la déclaration soit vérifiée. En vain dit-on que par le 
fait du versement, la déclaration devient exacte. Il ne suffit pas 
que les versements aient élé opérés, 1l fault, comme formalité 
complémentaire, qu’il soit affirmé avec exactitude qu'ils l'ont eté, 
Or celle affirmauon exacte n’a jamais été faite. On objecte encore 
que si l'irrégularité est réparée assez longtemps après la consti- 
Lution de la société, la déclaration ne peut plus êlre faite par les 
fondateurs qui ont cessé leurs fonclions, il faudra done avoir 
recours aux administrateurs, ce qui est contraire à la loi. On 
ajoute que ces mêmes fondateurs ayant disparu, il faudra encore 
avoir recours aux administrateurs pour convoquer l'assemblée 
qui, cependant, ne peut l'être régulièrement que par les fonda- 
teurs. Ces objections ne nous semblent pas plus décisives que la 
précédente. Si l’irrégularité consistait dans l'absence de décla- 
ration ou dans le défaut de vérification par l'assemblée de Ja 
déclaration, il faudrait bien que cette irrégularité füt réparée 
pour éviler l’action en nullité, et si cette régularisation se pro- 
duisait longtemps après la constitulion de la société, il est évident 
que l’on ne pourrait pas avoir recours aux fondateurs pour faire 
la déclaration et pour convoquer l'assemblée. Cependant la loi 
permet, dans ce cas comme daas les autres, de se soustraire à 
l’action en nullité. La loi ne peut pas défendre, quand on ne 
peut pas faire autrement, d'employer d’autres personnes que les 
fondateurs. On ajoute enfin qu'il ne peut pas y avoir des assem- 
blées qui seraient constitulives en ce sens qu’elles vérifieraient la 
déclaration, mais qui ne le seraient pas en ce sens qu'elles 
n'auraient pas les autres rôles des assemblées constitutives. Mais 
nous dirons encore que si on a omis de vérifier l'estimation des 
apporis en nature, il faudra bien convoquer une assemblée cons- 
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titutive pour réparer cetle omission; celle assemblée ne statuera 
que sur un point. La loi elle-même suppose bien qu'il peut y 
avoir des assemblées constitutives complémentaires, puisqu'elle 
songe au cas où, pour faire cesser la nullité, il y a lieu de con- 
voquer l'assemblée. Forcément il arrivera que ces assemblées 
n’auront, dans certains cas, que des fonctions limitées. La vérité, 
crovons-nous, et nous le reconnaissons volontiers, c'est que 
l'opinion que nous défendons est beaucoup plus génante dans la 
pratique que l’opinion adoptée par la Cour de cassalion et défendue 
énergiquement par son annotateur ; car elle entraîne des lenteurs 
et des frais. Le renouvellement de ces formalités paraissait peut- 
être plus choquant dans l'espèce, où l'irrégularité avait été 
réparée presque en même temps que la formation de la société, et 
même quand on pouvait soutenir qu'il n’y avait pas d’irrégularité. 

La troisième question dont s’est occupé l'arrêt est relative à la 
vérification des apports en nature par l'assemblée constitutive ; 
ou plutôt il s’agit d’une série de questions qui ont été plus ou 
moins controversées. L’arrèt rappelle d’abord le texte de l’article 4 
aux termes duquel les apporteurs en nature n’ont pas voix déli- 
bérative, c’est-à-dire ne peuvent pas voter au moins sur leurs 
propres apports. Tel est le principe dont il est facile de com- 
prendre la raison et dont l'application doit être faite dans un 
assez grand nombre de circonstances. 

Ïl est applicable d’abord à l'hypothèse où les apporteurs en 
nature seraient en même lemps apporteurs en numéraires, car 
dans ce cas, comme dans celui où ils n’apporteraient pas de 
numéraire, leur indépendance ne serait pas complète. 

Mais il faut entendre celte règle d’une façon raisonnable et 
décider que si, défalcation faite des voix des apporteurs en nature, 
la majorité a élé acquise dans les conditions exigées par la loi, le 
vole est valable. En effet, le législateur ne leur défend pas 
d'assister à l'assemblée, de discuter et de fournir des renseigne- 
ments, et c'esl juste, puisqu'il s'agit de leur intérêt. Mais cette 
intervention est plus dangereuse qu'un vote qui ne peut avoir 
aucune conséquence, puisque la majorité existe en ne tenant pas 
comple de leurs voix. 


Mais une question plus délicate est résolue par l'arrêt, quoique 
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plus brièvement. Si les apporteurs en nature, souscripteurs de 
numéraire, ne sont pas compris dans le vote, le numéraire qu’ils 
apportent ne doit pas être compté pour calculer la moitié ou le 
cinquième du capital social non soumis à vérification et que doit 
représenter l'assemblée. Car, d’après l'article 30, l’assemblée 
doit être composée d’un nombre d'actionnaires représentant la 
moitié au moins du capital social. Ïl s’agit donc de la moitié du 
capital social versé par ceux qui font seulement un apport en 
numéraire. Logiquement on ne doit pas tenir comple du capital 
versé par ceux qui ne prennent pas part au vole. Nous ne discutons 
pas plus longuement cette question, la jurisprudence de la Cour 
de cassation reproduit une opinion qu’elle avait déjà adoptée (1). 

Mais l'arrêt se termine par l'examen d’une autre difficulté sur 
laquelle l’accord est loin d’exister. Il n’est pas douteux que l'on 
peut se faire représenter par mandataire à une assemblée, mais 
est-il permis de choisir pour mandataire un apporteur en nature 
qui ne peut pas voler pour son propre compte? La Cour de Douai 
se prononce nettement en faveur de la négative, sans toutefois 
justifer sa manière de voir. Mais l’arrêt de la Cour de cassalion 
est moins précis. Il y a lieu d’abord de remarquer qu'il ne faut 
pas assimiler celle situation à celle d’apporteurs en nature qui 
ont en même temps souscrit des actions de numéraire. Dans ce 
dernier cas, on a pu se demander si le numéraire versé par ces 
apnorteurs qui ne prennent pas part au vote, mais qui sont néan- 
moins présents à l'assemblée, ne doit pas être compté pour 
calculer le capital nécessaire à la régularité du vote. Nous venons 
de dire qu’il ne faut pas en faire état. Mais si un apporteur en 
numéraire choisit pour mandataire un apporteur en nature, et si 
ce mandat est illégal, il est évident que le numéraire qu'il a 
versé ne doit pas entrer en ligne de compte pour savoir si le vote 
esi ou non valable, puisque l’assemblée doit être composée d’ac- 
tionnaires assez nombreux pour représenter une certaine fraction 
du capital. Or ce souscripteur n’en représente aucune partie, car il 
n'est présent ni par lui-même ni par mandataire, si, comme nous 
le supposons, le mandat n’est pas valable. Si, au contraire, le 


(1) Voy. la note de M. Wahl. 
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mandat est valable, le capital fourni par le souscripteur est 
représente el le vote est régulier. À notre avis, les deux siiua- 
tions doivent être neltement séparées, et c’est ce que ne semble 
pas avoir fait la Cour de cassation. Mais 1 y a peut-être simple- 
ment un argument qui expliquerait la pensée de la Cour. 

Quoi qu'il en soit, on se demande si un apporteur en nature 
qui ne peut pas voter au moins sur les apports qu'il a faits peut 
représenter un souscripteur d'actions de numéraire. L'affirmatve 
invoque avec beaucoup de force cetle considération qu'aucun 
texte ne défend une semblable représentation, et que celle situa- 
tion dangereuse pour le mandant, dont les interêts ne seront 
peut-être pas bien protégés, ne l’a cependant pas arrête. Mais 
telle ne parait pas être la pensée de la Chambre des requètes. IL 
semble qu'elle ait fait entre les deux situations que nous avons 
rappelées un rapprochement pour en tirer le raisonnement sui- 
vant : si un apporteur en nature n'est pas aple à voter même 
quand il souscrit des actions de numéraire, il ne doit pas l'être 
davantage comme mandataire d’un souscripleur d'actions de 
capital, puisque, dans l’un et l’autre cas, il peut être tenté de 
faire prévaloir ses mtérêts. Si la défense n’est pas faite par un 
texte, c’est bien le cas de dire qu’elle est conforme à l'esprit de 
la loi. Îl importe peu que le mandant n'ait pas recule devant 
cette situation périlleuse, car l'estimation exagérée des apports en 
nature ne l'interesse pas seul, elle intéresse aussi les autres sous- 
cripleurs et même les tiers. Cependant on a proposé une autre 
explicalion de l'arrêt de la Cour de cassation; elle aurait l’avan- 
tage de ne pas mettre la Chambre des requêtes en contradiction 
avec la Chambre civile (1). 


Societé par actions, appel de versements, cession, transfert, prescription de 
deux ans, interruption. 


La Cour de Paris (2) a résolu d’une façon un peu brève et 
peut-être critiquable une question intéressante relative à la pres- 


(1) Voy. la note de M. Wahl. Cf. sur ces questions en général notre Traité 
des soc. com.,t 1, nes 351, 352 et 356. 

(2) 9 janv. 1906, Pand. fr. pér., 1906. 2. 179, et 1907. 2. 137 ; Sir., 19032. 
2. 161. : 
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cription de deux ans qui, depuis 1893, peut être opposée par le 
cédant de titres nominatifs à la société, quand elle réclame les 
versements complémentaires. 11 s’agit de savoir comment cette 
brève prescription peut être interrompue et si, dans l’espèce, elle 
l’avait été. Mais avant de discuter cette question au point de vue 
du droit, il faut exposer les faits aussi clairement qu’on peut le 
faire avec les indications fournies par l'arrêt. 

Le 1*r février 1901, une personne a souscrit un certain nombre 
d’actions à une société anonyme; et puis, elle a cédé ses titres 
libérés du quart nécessaire à la formation de la société, en partie 
au mois de mars, en partie au mois de juin 1901. Au mois de 
novembre de la même année, le conseil d'administration, comme 
il en avait le droit d’après les statuts, demande le versement da 
second quart, versement qui devait être opéré le 96 janvier 1902. 
Le 30 juillet 1903, la société anonyme est remplacée par une 
société en commandite par actions, c’est donc aux gérants qu'il 
appartient de réclamer les versements qui avaient été appelés par 
le conseil d'administration de l’ancienne société anonyme; une 
demande en justice est formée contre le souscripteur à qui le 
tribunal de commerce donne gain de cause par un jugement du 
6 juillet 1904; la Cour infirme ce jugement par arrêt du 9 jan- 
vier 1906. 

Aux termes de l’article 3 de la loi de 1867, modifie en 1893 : 
« Tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé son titre cesse, 
deux ans après la cession, d’être responsable des versements non 
encore appelés », la Cour commence par faire remarquer que les 
deux ans commencent à courir, non à dater de la cession, mais 
du transfert, ce qui peut reculer un peu le point de départ de la 
prescription. Mais l’application du droit commun peut le reculer 
davantage. En effet, d’après l'article 2957 C. civ., le point de 
départ de la prescription pour les créances à terme se place à 
l’arrivée du terme. Dans l’article 3, la loi ne rappelle pas ce prin- 
cipe, mais on doit le suivre puisqu'il constitue le droit commun. 
De plus, le législateur de 1893 l’a formellement rappelé dans les 
dispositions transitoires et à propos de la rétroactivilé. Les deux 
ans après lesquels tout souscripteur ou actionnaire qui a cédé son 
titre cesse d’être responsable des versements non appelés, ne 
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courront à l'égard des créanciers antérieurs à la présente loi, 
qu'à partir de l’entrèe en vigueur de la loi, et sauf application de 
l'article 2257 C. civ. pour les créances à terme. Il y a donc lieu 
d'étendre cette disposition par analogie, elle aurait dû être rap- 
pelée dans l’article 3. Le point de départ de la prescription se 
trouve donc retardé jusqu'au moment de l’exigibilité de la dette : 
dans l’espèce, le 25 janvier 1902, époque fixée par le conseil 
d'administration de la société anonyme pour les versements. 

Les faits exposés et les principes rappelés, recherchons dans 
quelles circonstances la prescriplion peut être invoquée et com- 
ment elle est interrompue. 

En premier lieu, l'appel de fonds peut être antérieur au 
transfert. Dans ce cas, l’article est inapplicable, le souscripteur 
ou actionnaire cédant ne peut invoquer aucune prescription spé- 
ciale ; il est tenu pendant trente ans à partir de l’exigibilité de la 
dette. 

L'appel de fonds a eu lieu après le transfert des titres cédés; 
c'est à celle hypothèse que s'applique l'article 3; le cédant est 
libéré par la prescription abrégée, dont le point de départ se 
place à l’époque fixée par le conseil d'administration pour opérer 
les versements, à l’époque où la dette devient exigible; c’est 
l'application du droit commun contenu dans l’article 2257, 
C. civ. 

Mais cette prescription peut être interrompue. Nous pensons 
que l'interruplion produira les effets habituels, c’est-à-dire qu'une 
nouvelle prescription de deux ans commencera à courir. Mais 
comment la prescription doit-elle être interrompue? Le legisla- 
teur ayant gardé le silence à ce sujet, il y a lieu, croyons-nous, 
de suivre purement et simplement le droit commun et d’avoir 
recours aux procédés indiqués dans l’article 2244, C. civ. L'appel 
de fonds n’est pas un mode d'interruption; il fixe seulement 
l'époque de l’exigibilité et par là même le point de départ de la 
prescription. La société n’éprouvera aucune difficulté pour inter- 
rompre la prescription au moyen des procédés indiqués par la 
loi, puisque les titres doivent rester nominalifs jusqu’à entière 
libération et que les actionnaires sont connus. 

La Cour d'appel de Paris ne semble pas avoir tenu compte de 
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ces principes; pour elle, le point de départ de la prescription 
serait invariablement le transfert; l’appel du deuxième quart 
constituerait une interruption de prescription et peut-être, quoi- 
qu'elle n'ait rien dit à ce sujet, qu’une prescription de trente ans 
serait substituée à une prescription de deux ans, de telle sorte 
que la demande en justice pouvait être formée régulièrement 
longtemps après l’appel de versements. C’est ce qui paraît résulter 
de la date à laquelle la demande en justice a pu être intentée 
contre l’actionnaire. 

Dans nos explications, nous n’avons pas lenu compte d’un 
rapprochement qui a été fait entre la question que nous venons 
d'étudier et le point de savoir quelle formalité faisait d’un action- 
paire un détenteur au moment d’un appel de versements. On a 
démontré que les deux questions étaient loin d’être identiques (1). 
La question concernant l'interruption de la prescription aurait 
pu être étudiée en se plaçant dans l'hypothèse où les statuts ont 
fixé l’époque des exigibilités; mais elle n’a pas été soulevée à ce 
point de vue dans l'espèce soumise à la Cour de Paris. 


$ 2. Faillite et liquidation judiciaire. 
Faillite, action paulienne, action des créanciers, nullité. 


Lorsque le tribunal de commerce a fixé la période de cessation 
des paiements, les actes faits pendant cette époque tombent sous 
l'application des articles 446 et 447, C. com. S'ils sont anté- 
rieurs, les seules causes d'annulation se trouvent dans l’ar- 
ticle 1167, C. civ. Le droit commun est la seule ressource qui 
resle aux créanciers. Mais une question difficile se pose : à qui 
apparlient-il d'exercer l’action paulienne, est-ce au syndic ou 
aux créanciers agissant individuellement ? La Cour de cassation 
répond, par un arrêt du 29 juillet 1908 (2), que les créanciers 
ont le droit d’agir individuellement. L’action individuelle des 
créanciers est rare, mais elle existe cependant, et il y a des cas 
plus ou moins discutés où leur intervention personnelle est per- 


(1) Voy. la note de M. Wahl. 


(2) Pand. fr. pér., 1909. 1. 345; Sir., 1909. 1. 345, et la note de M. Lyon- 
Caen. 
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mise (1). Nous les laissons de côté pour nous en tenir à l'action 
paulienne. 

La solution de la Cour de cassation a été contestée, et il existe, 
en eflet, des raisons sérieuses de l’écarter. Dans la faillite, les 
droits individuels disparaissent ; ils sont absorbéès dans l'intérêt 
collectif confié aux syndics. C’est ainsi que les créanciers on! 
perdu le droit d’agir au nom de leur débiteur en vertu de 
l'article 1166. Cela se comprend; puisque le débiteur est dessaisi, 
ils ne peuvent plus exercer un droit qu’il a perdu. On pourrait 
cependant faire une objection : lorsqu'un créancier agit ea vertu 
de l’article 1166, il est considéré comme l'ayant-cause de son 
débiteur, dont il exerce le droit; c’est en cetle qualité qu'il 
intente l’action. S'il invoque l’article 1167 pour faire prononcer 
la nullité d’un acte, il est rangé parmi les liers, 1l a un droit 
propre qui n’apparlient pas à son débiteur. Cette objection n'est 
pas décisive, car en matière de faillite, la règle nous est indiquee 
par les articles 446 et 447, qui ne sont, en réalité, que des 
actions pauliennes simplifiées, et pour l'exercice desquelles les 
créanciers son! considérés comme des tiers. Cependant, dans les 
cas prévus par ces textes, ce ne sont pas les creanciers qui 
agissent, mais le syndic. Ils sont donc dépouillés du droit d'agir, 
quelle que soit la qualité qu’ils invoquent. 

Cependant, l'opinion de la Cour de cassation a été approuvée 
et nous croyons que, en effet, elle doit l'être. On comprend la 
substitution du syndic aux créanciers quand il les représente tous, 
qu'il agit au nom de la collectmité. Mais cette représentation ne 
se comprend plus si l’action n'appartient qu'à un certain nombre 
de créanciers. Ur, c’est précisément ce qui se produit dans l’ac- 
tion paulienne, lorsqu'il y a des créanciers antérieurs et des 
créanciers postérieurs à l’acte frauduleux. Les prenniers seuls ont 
le droit de demander l'annulation de l’acte (2). Cette règle nous 
paraît juste, mais elle entraine aussi une conséquence, suivant 
nous, que la Cour de cassation n’a pas voulu admettre. 

Que va devenir le produié de cette action? Doit-il être versé à 


(1) Voy. Thaller, 3° édit., nes 1874 et 1878. 
(2) Voy. en ce sens la note de M. Lyon-Caen. 
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la masse pour être réparti entre tous les créanciers ou appartient-il 
exclusivement aux créanciers antérieurs qui ont intenté l’action 
et qui seuls avaient le droit de l’intenter? La question est très 
vivement controversée quand on se place en dehors de toute fail- 
lite. Nous n'avons pas l'intention de la discuter, elle est trop 
connue. Nous rappelons seulement les différentes opinions qui 
ont été proposées en indiquant celle à laquelle nous donnons ka 
préférence. Suivant les uns, le profit de l’action appartient seule- 
ment à ceux qui l'ont exercée. Suivant d'autres, tous les créan- 
ciers antérieurs à l'acte frauduleux en profitent. Enfin, dans une 
troisième opinion, les créanciers même postérieurs à l’acte frau- 
duleux, en bénéficient. De ces trois opinions, la premiere nous 
paraît la mieux fondée. Nous ne considérons pas que, en l’adop- 
tant, on accorde un privilège aux créanciers antérieurs qui ont 
intenté l’action. Nous avons déjà eu occasion de faire remarquer 
dans cette Revue (1) que l’action paulienne est une action per- 
sonnelle basée sur cette considération que le tiers qui a contracté 
avec le débiteur a commis un acte illieile, ou sur le principe 
que nul ne doit s'enrichir au détriment d'autrui ; lorsque le créan- 
cier iniente cetle action personnelle, il ne fait pas rescinder le 
contrat dans les rapports des contractants, de manière à faire ren- 
trer le bien dans le patrimoine du débiteur, il le fait révoquer 
seulement dans la mesure de son intérêt et relativement à lui, en 
verlu de l'obligation contractée par le défendeur envers lui. Du 
reste, les principes sur l'autorité relative de la chose jugée con- 
duisent à ce résultat. Si cette opinion doit l'emporter quand il n’v 
a pas de faillite, il n’v a pas lieu de la modifier s’il y a faillite. 
Sans doute, le montant de l’actif est distribué au marc le franc 
entre tous les créanciers (art. 565, C. com.); mais celte règle ne 
peut s'appliquer qu'aux biens qui se trouvent dans le patrimoine 
du débiteur et, précisément, nous venons de le dire, les biens qui 
en sont sortis par suile de l’aliénation frauduleuse, n’y sont pas 
rentrés dans les rapports des contraclants. 


(1) 1908, p. 269. 
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Faillite, liquidation judiciaire, femme mariée, reprises, hypothèque légale, 
date certaine. 


La Cour d'appel d'Amiens a rendu, le 1er février 1908 (1), un 
arrêt fort important au sujet des reprises de la femme en cas de 
liquidation judiciaire du mari. Il s'agissait de déterminer la 
portée de l’article 563 du C. com., qui impose certaines preuves 
à la femme quand, pour assurer ses reprises, elle invoque son 
hypothèque légale. 

Lorsque le mari commerçant est en état de faillite ou de liqui- 
dation judiciaire, la femme peut se présenter comme propriétaire 
ou comme créancière. 

Elle peut revendiquer des immeubles ou des meubles; dans 
les deux cas, la revendication est subordonnée à des règles parti- 
culières, dont nous n’aurons à nous occuper qu'incidemment, 
car il n’étail pas question de revendication dans l'espèce soumise 
à la Cour d'Amiens. 

Comme créancière, elle peut figurer à la faillite simplement 
en qualité de chirographaire, ou faire valoir son hypothèque 
légale. Dans ce cas, elle aura à subir certaines restrictions por- 
tant sur les immeubles grevés d’hypothèques, ou des preuves 
spéciales lui seront imposées, suivant les circonstances et la 
nature de la créance. C’est de ce dernier point seulement dont 
nous devons trailer, en limitant nos explications aux créances 
résultant des apports faits par la femme. Cette question de 
preuve soulève deux difficultés : l'apport qui donne naissance à 
la créance de la femme doit-il être constaté d’une façon spéciale ? 
quels faits peuvent servir à établir qu'il y a eu versement de 
l'apport entre les mains du mari? Quoique la seconde difficulté 
ait été seule soumise à la Cour d'Amiens, nous parlerons néan- 
moins de la première : elles ont trop de lien entre elles pour les 
séparer. D'ailleurs, la Cour de cassation, dans un arrêt qui porte 
à peu près la même date que celui de la Cour d'Amiens, à 
maintenu sur ce point délicat une jurisprudence antérieure et 
contestée. 


(1) Pand. fr. pér., 1909. 2. 233; Sir., 1909. 2. 233. 
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La première question a fait l’objet de nombreux commentaires, 
el il faut bien dire que l'obscurité des textes était de nature à 
faire naitre la discussion. Lorsque la femme revendique des 
objets mobiliers qu'elle a apportés en dot, elle dait prouver la 
consistance de ce mobilier par acte authentique. Ce sera, par 
exemple, le contrat de mariage. Mais il faut que, dans cet acte 
authentique, les meubles apportés en dot soient bien détaillés, 
individualisés. Dans ce cas, si le mobilier se retrouve à la disso- 
lution de la communauté réduite aux acquêts, puisqu'il faut 
nécessairement supposer un régime dans lequel les meubles sont 
propres, il n’y aura qu’à établir son identité pour que la revendi- 
calion soit autorisée. Cette solution s’appuie sur les articles 1499, 
1510 C. civ., et 560, C. com. Il ne paraît pas qu'elle soit 
imposée avec la mème rigueur, quand la femme, au lieu d’être 
en conflit avec les créanciers du mari, se trouve en présence du 
mari ou de ses héritiers seuls, et que les créanciers du mari sont 
désinteressés dans la question. Mais nous laisserons ce point de 
vue de côté, puisqu'il s’agit d’une faillite et que les créanciers 
du mari sont nécessairement en cause (1). 

Lorsque la femme se présente comme créancière, en la suppo- 
sant loujours en conflit avec les créanciers, elle doit prouver 
qu’elle a fail un apport, et que cet apport a élé versé entre les 
mains du mari. Mais comment doit-elle faire cette preuve? On 
sait que la Cour de cassation, depuis l’arrêt du 22 novembre 1886, 
exige que la femme prouve la consistance du mobilier, comme 
dans le cas de revendicalion au moyen d’un acte authentique. 
Elle fonde sa décision sur les textes que nous avons cités, c’esl- 
à-dire les articles 1499, 1510, C. civ., et 560, C. com., car ces 
texles comprennent tout le mobilier, tout ce qui est censé meuble 
d’après les règles de la loi. Ils sont donc applicables alors même 
que la femme se borne à réclamer. la valeur de son mobilier, en 
qualité de créancière. Et la généralité des termes employés par 
la Cour de cassation permet de dire que celte opinion comprend 
le cas où la femme se présente même comme créancière chirogra- 


(i) Voy. sur ce dernier point Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville. 
ns 1310 ets. et 1314. 
XXXIX. 18 
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phaire. Cette jurisprudence s’est affirmée dans deux arrêts du 
43 mars et du 15 mai 1899, dans un arrêt du 24 janvier 1906 et 
enfin du 5 fevrier 1908. Dans ce dernier arrêt, auquel nous avons 
fait allusion, le contrat de mariage constatait en masse l'apport 
d'objets mobiliers d’une valeur déterminée, et parmi lesquels se 
trouvait une somme d'argent à raison de laquelle la femme se 
présentait comme créancière. La Cour d’appel de Paris admettait 
que, relativement aux deniers comptants ou aux choses fongibles, 
la preuve par acte authentique n'était pas nécessaire; qu'il suffi- 
sait, pour autoriser la reprise, que le versement ait élé effectué 
sans fraude à l'égard des créanciers. Et il était établi par des 
preuves indiscutables, et d'ailleurs non contestées, qu’il en avait 
été ainsi. Mais dans l'opinion de la Cour de cassation, qui suit 
les règles applicables à la revendication, il ne suffit pas que le 
contrat de mariage constate qu'il a été apporté en dot une valeur 
déterminée dont une parlie consistait en numéraire, pour laquelle 
la femme se prétend créancière; il doit détailler avec précision 
tous les éléments de l'apport, et indiquer quel est le chiffre de la 
somme d'argent dans l’ensemble de cet apport; or le chiffre du 
numéraire était constaté par des documents autres qu’un inven- 
taire ou un acte authentique. 

Cette opinion de la Cour de cassation a été vivement contestée. 
On a démontré très exactement que les textes invoqués en sa 
faveur ne s’appliquaient qu’à l'hypothèse de la revendication. 
L'article 1499 parait bien conçu en ce sens, car, d’après ce texte, 
ce qai est réputé acquis à la dissolution de la communauté, c’est 
le mobilier existant à la célébration du mariage et qui n’a pas 
été constaté par acte authentique. L'article 1510 est plus décisif. 
En effet, la communauté réduite aux acquêts comporte une clause 
implicite de séparation de dettes. Si la femme veut s'opposer à 
ce qu'une saisie pratiquée par Îles créanciers du mari porte sur 
ses biens propres, elle doit en prouver la consistance par acte 
authentique. Mais ce droit d’écarter les créanciers ne peut lui 
appartenir que si elle est propriétaire, comme créencière elle ne 
le pourrait pas. C’est donc nécessairement le premier cas que 
vise l’article 1510. Quant à l’article 560, C. oom., il ne peut 
laisser aucun doute, puisqu'il est question de la femme qui veut 
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reprendre en nature les effets mobiliers qu'elle s’est constitués 
par contrai de mariage, 11 s’agit donc d’une revendication. 

Cependant, dans l'opinion de la Cour de cassation et lorsque 
la femme se présente comme creancière, voici comment les 
choses doivent se passer. La femme devra prouver par acte 
authentique la consistance du mobilier; et l'acte devra men- 
tionner en détail en quoi il consiste. Celte preuve ne suffit pas, 
i faut démontrer qu'il a été remis au mari, ce qui peut, en 
dehors d’une faillite, être fait au moyen d’une quittance, mème 
si elle n’avait pas date certaine. Mais si Le mari est en faillite, 
alors qu'il était commerçant au moment du mariage ou qu il l'est 
devenu dans l’année, c’est l’article 563, G. com., qui est appli- 
cable, la delivrance ou le paiement doivent être prouvés par un 
acte ayant dale certaine avant le jugement déclaratif de faillite. 
C'est douc pour des circonstances tout à fait différentes que les 
articles 560 et 563, CG. com., ont été rédigés. 

Si ces deux textes visent des circonstances différentes, ce n’est 
pas ainsi, croyons-nous, qu'il faut les entendre. L'article 560 ne 
peut, par ses termes mêmes, comprendre que des cas de reven- 
dication. L'article 563, au contraire, suppose que la femme se 
présente comme créancière et qu'elle veut fuire valoir son hvpo- 
thèque légale. Bans ce dernier cas, la nécessité d’un acte authen- 
tique s'impose d’autani moins, que l’ancien article 551 exigeait 
un acte authentique pour les deniers et effets mobiliers qu'elle 
apporlait en dot; celle exigence a disparu dans la nouvelle 
rédaction. Le législateur de 1838 a suivi en cela le procédé des 
rédacteurs de 1807 qui, eux aussi, avaient consacré un texte à 
la revendication et un texte aux reprises garanties par l'hypo- 
thèque legale. 

La rigueur de la loi et l'interprétation stricte qui lui est donnée 
se comprennent bien quand il s’agit d'une revendication. Des 
objets mobiliers ont été apporles, 1l faut que ces objels mobiliers 
se retrouvent en nature à la dissolution de la communauté pour 
qu’une revendication soit possible. Dans ces conditions il est 
évident qu’il est nécessaire de les identifier d’une façon précise 
el d’en faire une énuméralion détaillée. Mais quand la femme se 
prélend créancière, à quoi bon cette précision? Dans l'espèce 
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soumise à la Cour de cassation, les circonstances semblaient très 
favorables à la femme. Il était constaté par le contrat de mariage 
qu'une valeur s’élevant à un chiffre fixe, 18.000 francs, avait été 
apportée par elle ; le mari le reconnaissait et consentait à demeurer 
chargé de cette somme par le seul fait de la célébration du 
mariage. D'autres preuves indiscutables constataient que le ver- 
sement avait été effectué. En appliquant même les principes de 
la faillite, la quittance donnée par le mari, et résultant du contrat 
de mariage et de la célébration du mariage avait date certaine, 
et il était, par là même, donné satisfaction à l’article 563, 
C. com. L'opinion de la Cour de cassation est d’une exigence 
très grande, puisqu'elle aboutit à imposer à la femme une preuve 
très rigoureuse, même quand elle se présente comme créancière 
chirographaire (1). 

Laissons maintenant de côté cette première question, qui était 
le préliminaire de celle qui élail posée à la Cour d'Amiens. En 
effet, dans ce dernier cas, les apports avaient bien élé constatés . 
par le contrat de mariage et, comme le dit l’arrêt, énumérés 
minutieusement, détaillés, identifiés. On avait donc satisfait à 
toules les conditions exigées par la Cour de cassation, même 
pour exercer une revendication, si les objels s'étaient retrouvés 
en nalure à la dissolution de la communauté. Mais précisément 
ils ne se retrouvaient plus, et d’ailleurs, parmi les apports, il y 
avait de l'argent ; la seule ressource était donc d'en réclamer la 
valeur. A supposer que dans l’espèce la femme fût obligée de 
prouver sa propriété, elle était en mesure de le faire (2). 

Mais le mari avait été déclaré en liquidation judiciaire, il fallait 
donc prouver que le versement lui avait été fait par un acte ayant 
une date certaine antérieure au jugement déclaratif (art. 563, 
C. com.), et c’est sur cette preuve que le doute existait. Mais il 
y avait trois catégories d’apports, qu’il importe d'examiner. 

La première catégorie consistait en objets mobiliers apportés 
en dot, précisés et estimés, comme nous l'avons dit. Quant à la 
preuve du versement, elle se trouvait dans une formule habi- 


(1) Voy. Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, ne 1308. 
(2) Baudry-Lacantinerie, Le Courtois et Surville, loc. cit., p. 728, note 1; 
Cass., 16 janv. 1877; Sir., 77. 1. 169. 
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tuellement insérée dans les contrats de mariage : < Duquel 
apport, déclaré libre de tout passif, la future épouse a donné 
connaissance au futur époux qui le reconnait »; mais il n’était 
pas ajouté, comme dans l’arrêt précédent, que le mari consentait 
à en demeurer chargé par le seul fait de la célébration du 
mariage. On reconnait, en général, que cette dernière formule 
vaut quittance; mais en est-il de même de la formule incomplète ? 
La cour d'Amiens l’a pensé. En effet, si elle ne vaut pas quit- 
lance, elle est inutile; car elle ne fait que constater que le contrat 
de mariage énumère et détaille Les apports et que le mari recon- 
naîl que cetle énumération a eu lieu. C'est une mention sans 
portée, élant donné que le contrat de mariage est Lu aux futurs 
époux. Si donc on veut lui donner une valeur, il faut l'entendre 
en ce sens que les objets mobiliers ont été remis au mari, qui en 
donne quittance. Or il est de principe qu’une clause doit être 
entendue dans le sens où elle peut produire une utilité et non 
dans celui où elle n’en peut produire aucune. D'ailleurs, la 
clause prise à la lettre peut vouloir dire que le mari reconnait 
l'apport. S'il en est ainsi, il consent à en être chargé et il ne 
peut l'être que par la célébration du mariage. La clause incom- 
plète a donc la même portée et la même valeur que la clause 
complèle, seulement elle est moins formelle, moins précise. 
Quelle que soit la formule employée par les contractants, la. dot 
sera remise au mari dans les mêmes conditions à l’époque de la 
célébration du mariage. Si les époux veulent commettre des 
fraudes, ce n’est pas l'emploi d’une formule un peu plus complète 
qui les en empêchera. Le législateur s’est contenté d'une quit- 
tance ayant date certaine avant la déclaration de faillite, le contrat 
de mariage en contient une, il ne pouvail pas prendre d’autres 
précautions. Celle quittance, donnée à l’époque de la célébration 
du mariage, aura bien autant de valeur qu’une quittance fournie 
à une époque plus rapprochée de la faillite. 

Les reprises de la seconde catégorie élaient des intérèts dus à 
la femme. Il s'agissait des intérêts des valeurs ou créances dont 
elle avait fait l'apport. Ces intérêts sont acquis jour par jour et, 
par conséquent, n'appartenaient à la communauté qu’à partir de 
la célébration du mariage. Mais la femme était en droit de 
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réclamer ceux qui étaient dus avant le commencement de k 
communauté et que le mari avail touchés. Quelle justification 
élait-elle obligée de faire à raison de ces intéréts? Etait-elle 
obligée de se conformer à l’article 563 C. com.? La cour d'Amiens 
la dispense de cette preuve à bon droit, croyons-nous. Elle fait 
remarquer que ces intérèls sont les accessoires des valeurs ou 
créances apportées ; qu’en prenant le capital en charge, le mari 
prend par là même en charge les intérèts. On peut sjouter que le 
paiement des intérêts fait au mari comporte une quitlance 
donnée par le mari au débiteur; c’est, par conséquent, un fail 
auquel la femme reste étrangère et dont il lui est impossible de 
se procurer une preuve, puisque, de ce chef, elle n’a rien versé 
elle-même entre les mains du mari; on pourrait done appliquer 
les articles 1348 et 1358 CG. civ. (1). Enfin, il parait bien que 
l’on est en dehors des motifs qui ont pu inspirer les textes rigou- 
reux du Code de commerce, et particulièrement l’arlicle G63. On 
comprend la possibilité d’une fraude qui consiste à promettre au 
mari une valeur, à ne pas la remettre et cependant à la réclamer 
au détriment des créanciers, lorsque cesui-ci est en fatilile. Mais 
le même danger n’exisle plus et la même précaution n’est plus à 
prendre lorsque c’est un tiers qui doit verser la somme. Il est 
peu à craindre que le mari n’en n’exige pas le versement. 

La troisième catégorie de reprises concernait le capilal des 
créances apportées en dot el remboursées au mari au cours du 
mariage. Il ne semble pas qu'il y ail de difficulté dans ce cas, 
étant admis, comme nous l’avons dit, que l’apport des créances a 
été constalé par un acte ayant date certaine, qui est, suivant la 
cour d'Amiens, le contrat de mariage. En effet, si les créances 
n'ont pas été remboursées, la femme peut les reprendre. Si elles 
ont été remboursées, les débiteurs justifieront de ce rembourse- 
ment par la production des titres ou des quittances et écarteront 
toute poursuile. Mais alors le mari devra en restituer la valeur 
pour laquelle la femme aura contre lui une action garantie par 
son hypothèque légale. D'ailleurs, on peul dire encore que la 
femme etant dans l'impossibilité de prouver le remboursement 


(1) Voy. la note de M. Wahl. 
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au moyen d'une quitlance, peut prouver par tous les moyens (1). 

La cour d'Amiens iuvoque une autre considération. Elle pense 
que le mari, devant veiller à la conservation des biens qui lui ont 
ète confiées par sa femme, est responsable de la diminution qu'ils 
ont pu subir pendant la communauté et que, de ce chef, la femme 
a une action en indemnité garantie par son hypothèque légale. 
Celte raison ne semble pas s'appliquer à l'hypothèse soumise à la 
cour. Elle viserait plutôt le cas où la créance étant devenue exi- 
gible et où Le mari, ayant négligé d’en exiger le remboursement, 
le débiteur est devenu insolvable. Il y a, de sa part, une négli- 
gence dont il doit réparation. 


Actes de commerce, entreprise de manufacture, fournitures de marchandises, 
main d'œuvre. 


La Cour de cassalion a rendu sur la commercialité des actes 
trois arrêts récents qui méritent d’être éludiés à raison de leur 
bon exposé de principes, et qu’il y a lieu de rapprocher, parce 
qu'ils forment un ensemble de doctrine et un commentaire des 
expressions : « Entreprise de manufacture », qui se trouvent dans 
l'article 632. 

Dans un premier arrêt, qui date du 20 octobre 1908 (2), la 
Cour de cassation avait à examiner la siluation d'un entrepreneur 
de manufacture qui se bornait à fournir son travail et celui de 
ses ouvriers, mais qui n’achetait pas de matière première pour 
la revendre à ses clients. Il s’agissait d’un entrepreneur de terras- 
sement. Il est à remarquer que l’on est précisément dans l'hypo- 
thèse visée par l'article 632, 2e al. L'expression manufacture a 
ua sens large et comprend toutes les transformations effectuées 
par un entrepreneur. En second lieu, l'entrepreneur ne livrait 
que sa main-d'œuvre et celle de ses ouvriers, mais il ne four- 
nissait pas de malériaux. S'il en avait élé autrement, il y aurait 
eu application de l'article 632, 1°r al., achat de marchandises 
pour les revendre en nature ou après les avoir travaillées et 
mises en œuvre. Enfin, l'entrepreneur ne travaillait pas seul, il 
employait des ouvriers, car s’il avait été seul pour exécuter les 


(1) Voy. la note de M. Wahl. 
(2) Pand. fr. pér., 1909. 1. 383; Sirey, 1909. 1. 383. 
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travaux commandés, il n’aurail pas fait acte de commerce, comme 
nous allons le voir tout à l’heure. En effet, telle est la situation 
de celui qui se borne à fournir son travail. Dans cette hypothèse, 
qui se trouve ainsi précisée par l’examen des faits, la commer- 
cialilé des actes se justifiait, comme le fait remarquer la Cour, 
par la spéculation réalisée par l’entrepreneur sur le travail des 
ouvriers. On connait toutes les raisons qui ont été proposées pour 
expliquer la commercialité des actes. Nous pensons que le légis- 
lateur n’a pas été guidé par un molif unique dominant tous les 
actes de commerce. Il a rendu un acte commercial, parce qu’il a 
jugé utile et équitable que, dans certaines circonstances déter- 
minées, cet acte devint commercial. Les motifs de la commer- 
ciahté ne sont peut-être pas exactement les mêmes dans lous les 
cas, mais on peut dire que l’idée de spéculation l'emporte et 
jusüfie le caractère commercial d’un grand nombre d'actes. C’est 
ce qui se produit dans le cas que nous venons d'examiner. 

Nous venons de rappeler que celui qui travaille seul, qui ne 
spécule pas sur le travail d'autrui, ne fait pas acte de commerce 
et ne devient pas commerçant. C’est ce que l’on appelle un 
artisan. Mais il est possible que cet artisan soit obligé d'acheter 
quelques objets indispensables à l'exercice de sa profession, Cela 
peul se produire dans deux circonstances, qu’il faut séparer, car 
les solutions pourraient ne pas être les mêmes dans les deux cas. 

Il est possible d’abord que le client fournisse à l’artisan la 
malière première, c’est ce qui arrivera, par exemple, s’il livre à 
un lailleur la quantité de drap exactement nécessaire pour con- 
fectionner un vêtement. Dans ce cas, les fournitures faites par 
l'artisan sont si peu importantes qu'il ne peut pas être considéré 
comme spéculant sur les matières qu'il fournit, et comme faisant 
acte de commerce aux termes de l’article 631-1°, sous prétexte 
qu'il aurait acheté des marchandises pour les revendre après les 
avoir travaillées. On admet sans difficulté qu’il est dans la même 
situation que s’il n’avait fourni absolument que son travail. 

Mais la question résolue par la Cour de cassation dans un arrêt 
du 22 avril 1909 (1) était un peu différente. 11 s'agissait d’un 


(1) Pand. fr. pér., 1909. 1. 382; Sirey, 1909. 1. 382. 
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cordonnier qui travaillait sur commande et qui se chargeait de 
fournir la matière première; on aurait pu être tenté de dire qu'il 
faisait acte de commerce aux termes de l’article 631-1° en spécu- 
lant sur la matière première qu'il revendait après l'avoir travaillée. 
Cependant la Cour de cassation admet la négative; elle donne à 
l'appui de sa solution différentes raisons, dont l’une nous paraît 
seule tout à fait décisive. Elle est contenue dans cette phrase 
« que son gain ne semblait avoir pour origine que son travail 
manuel ». On pourrait, en effet, comprendre qu'il réalise un 
bénéfice de deux manières, sur la valeur de la matière première 
et sur son travail. Mais il résultait de l’ensemble des faits qu'il 
n’y avait aucun bénéfice sur l'achat et la revente de la matière 
première, ou tout au moins un bénéfice insignifiant. La source 
du profit véritable se trouvait donc dans le travail qui ne cons- 
titue pas un acte de commerce. L’achat de la matière première 
n'était qu’un accessoire indispensable pour rendre possible le 
travail de l’artisan. Le principal absorbait l'accessoire. 

Du premier arrêt, la Cour conclut que la preuve commerciale est 
admissible et du second que la juridiction civile est compétente. 

Le troisième arrêt, qui concorde avec le premier et qui fait 
opposition au second, décide qu’il y a entreprise commerciale ; il 
en donne deux raisons. La première, c’est que l’entrepreneur de 
manufacture fournissait la matière première dans une notable 
proportion. Après ce que nous venons de dire, cetle considération 
ne semblerait pas devoir l'emporter, puisque, comme nous venons 
de le voir, l’artisan peut n'être pas commerçant quand il fournit 
entièrement la matière première. Mais 1l est possible, et telle 
parait être la pensée de la Cour, que, tout en procurant seulement 
une partie de celte matière première, l'entrepreneur de manu- 
facture réalise un bénéfice sur l’achat et la revente des objets 
indispensables à son industrie. La seconde raison, c’est que le 
travail qu’il exécutait excédait ses forces, et qu’il était obligé 
d’avoir recours à d’autres personnes, il y avait spéculation sur le 


travail d’autrui (1). F. ARTHUYS 


(4) Cass., 7 avril 1909, Pand. fr. pér., 1909. 1. 383; Sirey, 1909. 1. 383. 
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LES ASSOCIATIONS D'INTÉRÊT GÉNÉRAL ET RE DROIT 
DE POURSUITE DIRBCTE 


Par M. Ch. Jausenr, docteur en droit, substitut au tribunal de Chambéry. 


Üne proposition de loi déposée le 27 mai 1909 par MM. les 
sénateurs Bérenger, Ribot, Paul Strauss et plusieurs de leurs 
collègues (J. Off., 1909, Doc. Parl., Sénat, Sess. ord., annexe 
n° 122) tend à attribuer le droit de poursuite drrecte devant les 
tribunaux de répression aux associations d'interêt genéral spécia- 
lement autorisées par la Cour d'appel du ressort de leur siège 
social. Son dispositif, que précède un très complet et très inté- 
ressant exposé des motifs, est ainsi conçu : 

Ariicle 1°. — Les associations légalement constituées dans 
un but d'intérêt général ou public, et spécialement autorisées à 
cet effet par la Cour d'appel du ressort de leur siège socral, 
statuant en Chambre du Conseïl, le ministère public entendu, 
auront le droit de poursuivre devant les tribunaux de répression, 
soit par voie de citation directe, soit en se portant partie civile, 
dans les termes des articles 63 et suivants et 182 du Code d’ins- 
truction criminelle, les crimes, délits ou contravention se ratia- 
chant à l'objet de leur institution. 

Article 2. — L'autorisation conférée par la Cour d’appel peut 
être révoquée par elle, pour fautes graves, d'office ou sur la 
réquisition du ministère public. 

Que faut-il penser de cette proposition au point de vue théo- 
rique? L'innovation qu’elle eonsacre ne soulève-t-elle aucune 
objection assez grave pour la faire écarter? D’autre part et à 
supposer que le principe en soit admis, 1! est intéressant d’envi- 
sager dans son fonctionnement pratique l'organisme ainsi cree et 
de rechercher si, dans cet ordre d'idées, Ha proposition dent est 
saisie [a haute Assemblée ne présente ni lacune nt imperfection. 

Tel sera l’objet des courtes observations qui vont suivre. 


[. 


Pour justifier l'attribution d’un droit de poursuite pénale à des 
collectivités, parallèlement à celui que la loi confère au ministère 
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public, on se fonde sur le nombre toujours craissant tant des 
infractions portées à la connaissance du parquet que des décisions 
de classement sans suite basées sur la non découverte de leurs 
auteurs. 

Cette constatation de fait est indiseutable: mais rend-elle 
indispensable l’adjonction aux magisirals investis de l’exercice de 
l’action publique de groupements ayant même rôle et mêmes 
pouvoirs? Puisque l'aptitude professionnelle des premiers n’est 
pas en cause, mais seulement leur insuffisance numerique au 
celle de leurs auxiliaires, pourquoi, au lieu de laisser se cons- 
tiluer à coté d'eux et en dehors d'eux un organisme spécial, ne 
pas se borner à remédier à cetie insuffisance partout où elle est 
évidente? 

La mission des officiers du mmnistère public n’est pas, il faut 
le reconnaitre, exempte de difficultés. Son accomplissement exige 
prudence et discernement : ils ne doivent se livrer à des investi- 
galions susceptibles de troubler les particuliers dans leurs inlérêts 
materiels et moraux que lorsqu'elles paraissent justifiées par des 
présomplions sérieuses et imposées par les nécessités de la répres- 
sion. Plus ils s’attacheront à se dégager de toute influence, de 
toute allache locale de nature à influencer leur liberté d'apprè- 
cialion ou leur atlitude et à Les faire suspecier, même injus- 
tement, plus, en ua mot, ils resteront uniquement et exelusi- 
vement magistrats, et plus ils seront à la hauteur de leur tâche. 

Ce n’est pas à dire que, dans son accomplissement, ils tiendront 
pour négligeable la collaboration de personnalités éclairées et 
zélées à la fois, desireuses de consacrer leurs loisirs, leur activité 
et leur intelligence au service de l'intérêt puhlic; mais ces 
personnalités, alors même que leur désintéressement parail absolu 
et que leur groupement en société habilitée par une haute juri- 
diction est fait pour inspirer confiance, ne peuvent agir sans 
contrôle. Auront-elles toujours, si elle sant entièrement livrées à 
elles-mênes, un souci scrupaleux d'éviter des immixtions abu- 
sives dans les affaires individuelles? Il est permis d'en douter. 
Tandis qu'en effel, le ministère public ne s'attache pas spécia- 
lement à la répression de telle ou telle infraction, qu'il poursuil 
la violation de lautes les lois pénales, quelque forme qu'elle 
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revêle, il ne faut pas perdre de vue qu’une association n'aura à 
se préoccuper que de la découverte d’une catégorie déterminée de 
délits. Elle saura mieux les démasquer, dit-on. C’est possible; 
mais précisément parce que son champ d'opérations est limité, 
qu'elle entend mener vigoureusement campagne contre certains 
délinquants et les surprendre dans leurs entreprises pour les 
déjouer, son activité a besoin d’être guidée, modérée parfois, 
dans son exercice et contrôlée dans ses résultats. Les faits qui 
ont motivé l'intervention de l’association, tout en étant peut-être 
blâmables moralement, tombent-ils sous la sanction de la loi 
pénale ? Ce n’est pas évidemment au parquet à le dire en dernière 
analyse; mais que d'actions vouées à un échec certain, bien 
qu'intentées avec une parfaite bonne foi, il pourra éviter en 
intervenant avant que la juridiction compétente soit saisie ! 

En un mot, que des individus se groupent pour la lutte contre 
la criminalité sous une forme quelconque, nul ne saurait que s’en 
réjouir ; mais que les associations ainsi constituées puissent avoir 
accès au prétoire d'une juridiction répressive sans que les 
éléments par elle recueillis aient subi un contrôle au double 
point de vue du fait et du droit et alors même que les organes 
normaux de la vindicte publique, déjà saisis, ont estimé les 
poursuites injustifiées et prévu leur résultat négatif, c’est là une 
éve ntualité qui ne laisse pas que de préocuper assez vivement. 


Il est hien vrai qu’une action autre que celle du ministère public 
peut déjà, dans notre législation, saisir une juridiction au point 
de vue pénal. Il en est ainsi de l’action que le Code d'instruction 
criminelle (article 3) accorde à la partie lésée; d'autre part, toute 
personne victime d’un crime ou d’un délit peut, en se constituant 
partie civile devant le juge d'instruction, provoquer l'ouverture 
d’une information régulière (art. 63 GC. inst. crim).— Mais ces 
situations ne présentent qu’une analogie apparente avec celle que 
nous envisageons. Ce n’est pas, dans la généralité des cas, la 
répression d’une atteinte à l'ordre public que poursuit la partie 
civile, mais bien plutôt la réparation d’un dommage : en portant 
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son action devant la juridiction répressive, elle espère obtenir 
une justice non moins exacte, en tout cas plus rapide qu’en 
saisissant le juge civil (1). 

Des tentatives de chantage, dira-t-on, ne sont pas impossible s 
en cas d’actions intentées par des associations; mais elles sont 
également — davantage peut-être même — à redouter quand il 
s’agit de leur exercice par des particuliers, et cependant cette 
considération n’a pas arrêté le législateur. À cela nous répondrons 
que la partie civile court le risque d’une condamnation à des dom- 
mages-intérêts soit sur une poursuite en dénonciation calom- 
nieuse — si son action avait été intentée de mauvaise foi — soit 
sur une demande reconventionnelle, et que le recouvrement de 
la somme allouée pourra, dans certains cas, être garantie par 
l'exercice de la contrainte par corps; celte crainte est de nature 
à rendre la partie civile circonspecte. 

Les associations autorisées, ayant comme objectif la décou- 
verte de tous les délits se rattachant au but de leur institution, 
en arriveront à monopoliser en fait la recherche de ces délits et 
saisiront fréquemment les tribunaux, en invoquant leur bonne 
foi et leur désintéressement pour dégager leur responsabilité vis- 
à-vis du prévenu déclaré innocent. À supposer même qu'une 
condamnalion pécuniaire intervienne, elle ne pourra guère frapper 
que l’être fictif, l'association, et demeurer illusoire, à moins que 
la loi n’oblige cette dernière à posséder un capital, — mais qui 
fixera le chiffre minimum de ce capital? — ou qu’elle n’édicte la 
responsabilité solidaire de ses membres. Or, soit qu'on astreigne 
les associés à une consignation préalable, soit qu’on les expose à 
l'éventualité d’un paiement ultérieur, on peut, d'ores et déjà, 
affirmer que la constitution des associations sera, de ce fait, 
rendue singulièrement difficile. 


LA 
CR) 


Ua certain nombre de lois récentes, observe-t-on encore, ont 
consacré, au profit de syndicats ou d'associations légalement 


(1) Observons d'ailleurs que, dans certaines législations (codes de procé- 
dure pénale allemand et néerlandais), l’action civile ne peut être portée que 
devant lies tribunaux ordinaires, c’est-à-dire devant les tribunaux civils. 
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formés, les droits reconnus à la partie civile et l'on cite notam- 
ment la loi du 5$ août 1908 sur les fraudes dans la vente des 
marchandises. Mais remarquons que l’action de ces groupements 
est limitée à la défense de leurs intérêts collectifs : intérêts maté- 
riels si l’on considère les individualités qui les composent, inte- 
rêts moraux au regard du syndicat; 1 importe autant, en effel, à 
la fortune et au bon renom des producteurs honnètes qu’à l'intérêt 
général, celui des consommateurs, que la fraude œil démasquée. 
Le but que poursuit le syndicat est trop connu de tous pour qu'on 
le soupçonne de rechercher les actions vexaloires ou tendancieuses. 
Pourra-t-on toujours en dire autant d'associations de citovens, 
assurément désireux de bien faire, mais dent les intentions, — 
au prèlexte peut-être de dissentiments politiques ou autres, — 
ne manqueront pas d'être suspectées? Sans doute, la Cour d'appel 
conservera, après les avoir habilitées, le droit de les supprimer; 
encore faudra-t-il, pour exercer ce droit, qu’elle scrute des inten- 
tions el assume an rôle particulièrement délicat. 


Les auteurs de la proposition que nous étudions invoquent les 
résullals obtenus en Angleterre où, sans avoir besoin d'une 
reconnaissance spéciale et à la faveur du système de l’accusation 
populaire, les associations d'intérêt général peuvent saisir les 
tribunaux répressifs : une seule des sociétés protectrices de 
l'enfance aurait, en une année, signifié plus de 18.000 avertis- 
sements et engagé 2519 poursuiles, alors qu'en France, il n’en a 
êlé exercé que 648. Ici encore, il n’y a pas, à notre avis, d'argu- 
ment d'analogie à tirer. Si l'Angleterre s’accommode parfaitement 
du système de l’accusation populaire, — dont la proposition 
soumise au Sénat pourrait être considérée comme un timide essai, 
— ses partisans en France sont fort peu nombreux; n’oublions 
pes que les mœurs, le caractère, le tempérament anglais ne 
présentent aucune ressemblance avec les nôtres; aussi bien, le 
concours des ciloyens à l'œuvre de la justice pénale ne saurait 
sans danger être étendu au-delà des limites que la loi lui a sage- 
meni assignées. 
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Nous sommes ainsi amené à conclure, au point de vue théo- 
rique, que les inconvénients du système préconisé par divers 
membres du Sénat ne sont pas compensés par des avantages 
sérieux et indiscutables. 


IT. 


Ces conclusions pourratent nous dispenser d’autres observa- 
tions touchant à l’économie de la proposition. Néanmoins, il ne 
nous parait pas sans intérêt d'examiner, en vue du ces où elle 
serait adoptée en principe, les dispositions qu’elle renferme. 

Les associations prévues devront, aux termes de l’article 1er, 
« être légalement constituées dans un but d'intérêt général ou 
public »; mais elles ne pourront user des droits de la partie 
civile qu'après avoir été « spécialement autorisées à cet effet par 
la Cour d'appel du ressort de leur siège soctal statuant en: 
Chambre du conseil, ke ministère publie entendu ». En fait, 
l'autorisation ne sera vraisemblablement accordée qu'après une 
enquête minutieuse confiée soit au parquet, soit à un des mem- 
bres de la Cour; il ne serait pas inutite de prévoir expressément 
cette formalité préalable et d'ajeuter que, non seulement pour 
les dignitaires (président, ete.) de l’Assoeration, mais encore pour 
tous les membres, — et ce à raison même de la nature de leur 
mission, — la production par le parquet d’un bulletin 2 négatif 
du casier judiciaire sera ane condilion sine qua non de l'autori- 
sation. f{ devrait être, de plus, precisé qu'aucune personne ne 
pourra faire partie de deux associations différentes : outre qu’un 
cumal de fonctions d’une espèce aussi délicate serait susceptible 
de nuire au bon accomplissement de chaceme d'elles, il ferait de 
ceux qui les exerceraient des officiers de police judiciaire hors 
cadres en quelque sorte et créerait peut-être une fâcheuse confu-. 
sion de pouvoirs. 


* 
+ 


Quant à la compétence des associations, il eonviendrait de 
marquer très nellement sen caractère excusivement territorial et 
de laisser même à la Cour d'appel ka faculté de restreindre à telle 
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ou telle localité l'exercice des droits conférés ; les associations 
feraient ainsi, s’il était nécessaire, leurs preuves sur un champ 
restreint avant d’être appelés à un plein fonctionnement. 


La proposition est muetle relativement à la procédure à 
employer pour l'exercice des actions répressives, ou plutôt elle se 
borne à un renvoi aux textes qui régissent les poursuites en 
citation directe et les constitutions de parties civiles. Ne convien- 
drait-il pas de dire aux diligences de qui sera saisi le tribunal ou 
le juge d'instruction? Le président de l'association, si c’est lui 
qui prend l'iniliative de la citalion ou de la plainte, devra-t-il 
être aulorisé par l'unanimité ou la majorilé de ses collègues, ou 
pourra-t-il agir sur la seule dénonciation de l’un d'eux? Recon- 
naitra-t-on même aux associés ul singuli le droit d'action? 
Autant de questions dont la solution ne paraît pas facile : que si, 
en effet, chaque membre a le droit de mettre spontanément 
l'action en mouvement, ne sera-t-il pas excessif de déclarer 
l'association engagée par ce fait individuel? Exiger par contre 
une consultation préalable des associés et une majorité favorable 
aux poursuites, c'est compliquer le fonctionnement d’un orga- 
nisme qui ne peut parvenir à enrayer le développement inquié- 
tant de pratiques délictueuses qu'en les saisissant en quelque 
sorte sur le vif et en en obtenant une prompte répression de 
manière à réaliser une inlimidation salutaire. Le meilleur sys- 
tème consisierail, suivant nous, à laisser à une commission 
permanente le soin de recueillir les déclarations des associés et 
d'apprécier souverainement si les faits dénoncés ‘doivent être 
déférés à la justice. 


Enfin, il devrait être bien entendu que, quoique poursuivant 
un but d'intérêt général ou public, l'association aurait à sup- 
porter la responsabilité des poursuites abusivement intentées. 
Cela ne saurait faire doule en ce qui concerne la charge des 
dipens; quant à l'allocation de dommages-intérêts, nous avons 
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déjà eu l’occasion de dire qu'elle ne serait pas moins justifiée en 
principe, mais que l’admettre serait empêcher nombre d’associa- 
tions de se créer ou de fonctionner. 


En définitive et par cela même que l’existence d'associations 
inveslies du droit de poursuite impliquerait une immixtion plus 
ou moins ouverte dans la vie professionnelle ou privée des 
citoyens, il nous a paru que le législateur devrait rassurer en 
quelque sorte ces derniers par avance, en s’efforçant de concilier 
leurs droits individuels avec la défense de l’ordre social; et c'est 
précisément dans cet esprit que nous avons cru devoir marquer 
sur quels points la proposition, — à supposer que le principe 
vienne à en être admis, — serait susceptible d’être complétée ou 


amendée. | 
Cu. JAUBERT. 


LA LOI FRANÇAISE ET LE PROJET DE LOI LUXEMBOURGEOIS 
SUR L’INSTRUCTION PRÉPARATOIRE EN MATIÈRE DE 
CRIMES ET DÉLITS. 

OBSERVATIONS 
Par M. Daniel Rousseau, 
Ancien juge au tribunal d'arrondissement de Luxembourg, 


Sous-directeur du Crédit foncier et de la Caisso d’épargae du grand-duché 
de Luxembourg. 


(Suite) (1). 


ARTICLE 5. 


32. — L'article # de l’avant-projet porte : « Immédiatement 
après cetle première audition, l'inculpé pourra communiquer 
librement, etc. » Comme il est évident que l’inculpé libre contre 
lequel l’inculpalion a été maintenue, mais qui a èlé laissé en 
liberté après l’interrogatoire, peut aller trouver un conseil et 
communiquer avec lui, sans que la loi ait besoin de consacrer ce 
droit par une disposilion expresse, il a fallu, dons le projet du 


(1) V. Revue crilique, n°s de janvier, février et mars 1910. 
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9 novembre 1905, intercaler le mot détenu entre les mots l’in- 
culpé pourra, et dire : « Immédiatement apres celle première 
audition, l’inculpé détenu pourra communiquer librement, etc. ». 

Nous proposons de changer la formule inculpé détenu en celle 
de : inculpé dont la détention aura été ordonnée où maintenue, 
pour bien marquer que le mandat d'amener n'est pas assimilé à 
un litre de détention et que seul le mandat de dépôt ou d’arrèt 
peut constituer en état de détention l'inculpe qui d'abord a ete 
l'objet d'un mandat d'amener et contre lequel l'inculpation est 
maintenue. Après l'interrogatoire d’identilé, k detention des 
inculpés placés sous mandat de comparution ou d'amener est, si 
cela est nécessaire, ordonnée; celle des inculpés placés dès Le 
début de l'instruction sous mandat de dépôt ou d'arrêt est main- 
tenue. 

33. — Aussitôt après le premier interrogatoire. La libre 
communication est permise immédiatement après le premier inter- 
rogaloire, que cet interrogaloire ait été un interrogatoire de fond 
ou un interrogatoire de pure forme. C’est surtoat dans ha dernière 
hypothèse que la libre communication avec le conseil semble pre- 
senter l'utilité la plus immédiate. 

34. — Avec son conseil. Cette disposition n’est pas limitative ; 
l'inculpé détenu pourra communiquer, à la maison d’arrêl, non 
seulement avec son conseil, mais aussi avec ses parents, amis ou 
connaissances. 

Pour avoir accès auprès de l’inculpé détenu préventivement, 
les visiteurs — conseil, parents, amis ou connaissances — devront- 
ils se munir d’une autorisation du juge d'instruction (1)? 

Sous l'empire de la législation existante, la question de savoir 
si le conseil de l’inculpé détenu, ses parents ou amis, ont le droit 
de communiquer avec lui, sans autorisation et librement, à partir 
du premier interrogatoire, fait l’objet d’une vive controverse. 

Cette controverse est tranchée par le projet, amsi qme Île 
démontre l'examen des travaux préparatoires. 

L'article 4 de l’avant-projet et du contre-projet de la Cour 
statue comme suit : « Immédiatement après la première audi- 


(1) Voy. Contre-projet de la Cour, 24 décembre 1902; Avis du parquet 
général, 5 février 1903 ; Exposé des motife, 31 octobre 1901. 
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tion (1) (le premier interrogatoire) (2), l'inculpé pourra commu- 
niquer librement avec son conseil; les autres visiteurs ne pour- 
ront étre admis qu'avec l'autorisation du juge d'instruction. » 
D’après ce texte, le conseil choisi ou désigné d'office n’a pas 
besoin de solliciter la permission du juge pour pouvoir con- 
muniquer avec l’inculpé détenu à litre préventif; il exerce un 
droil ; il peut néanmoins, s’il le juge nécessaire, se faire delivrer 
par le magistrat instructeur « une pièce destinée au gardien-chef 
de la maison d'arrêt attestant qu’il est bien le défenseur de 
l'inculpe (3) ». Son droit de libre communication avec l’inculpé 
ne cesse qu'au cas où, dans l'intérêt majeur de l'instruction, le 
juge prescrit une interdiction de communiquer. Les autres visi- 
teurs doivent être munis d'une autorisation pour avoir accès 
auprès de l’inculpé détenu, peu importe que celui-ci se trouve ou 
non sous interdiclion de communiquer. 

* Le projet du 2 movembre 1905 maintient, en ce qui concerne 
le conseil de l’incalpé, la disposition de l’avant-projet et du 
conlre-projet de la Cour; il ajoute seulement que si le juge 
croit devoir appliquer même au conseil la défense de commu- 
niquer, il devra s’en expliquer specialement dans l'ordonnance 
d'interdiction (#4) : dans ce cas, ke conseil ne pourra voir son 
client, pendant la période d'interdiction, qu'avec la permission 
du magistrat instructeur, si, à un moment quelconque de cetle 
période, celui-ci juge à propos de la lui accorder. Le projel 
du 2? novembre 1905 modifie, au contraire, les dispositions de 
l'avant-projet et du contre-projet de la Cour en ce qui concerne 
les autres visiteurs, puisqu'il accorde à l'inculpé le droit « de 
recevoir des visiles quelconques (5) ». Tous les visiteurs sont 
admis auprès de lui; ils n'ont pas besoin de se munir, au préa- 
lable, d’un permis du juge instructeur. Ce n’est qu'en cas 
d'interdiction de communiquer qu'est suspendu le droit de 


{1) Avaat-projet. 

(2) Contre-projet de la Cour. 

(3) Dagallier et Bazenet, ne 56 ; Circulaire francaise du 10 décembre 1897. 

{&) Avis du parquet de Diekirch, 15 janvier 1902; Dépèche au Conseil 
d'Etat du 18 novembre 1904. 

(5) Avis da parquet général, 5 février 1903. 
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l'inculpé de recevoir des visites et le droit des parents, amis ou 
autres visiteurs, de se rendre auprès de l’inculpé. 

La seule différence entre le conseil, d'une part, et les parents, 
amis ou autres visiteurs, d'autre part, est donc la suivante : 
la suspension du droit de communication de ceux-ci résulte du 
fait même de l'ordonnance d'interdiction, tandis que, pour le 
conseil, la suspension de ce droit n’existe que si, par une dispo- 
sition expresse de l'ordonnance, la défense de communiquer a 
élé étendue au conseil. 

La faculté d'interdire même au conseil de communiquer avec 
l'inculpé doit être maintenue dans la loi. « fl peut se présenter, 
en effet, telles circonstances où l'intérêt de l'information exige 
impérieusement que l’inculpé soit temporairement isolé même de 
son défenseur (1) ». C’est au juge à apprécier. S'il trouve que le 
succès de ses investigations dépend de la défense ou de la cessa- 
tion des communications entre l’inculpé détenu et son conseil, 1l 
devra s’en expliquer spécialement dans l’ordonnance d'’interdic- 
tion (2). Quant au droit de recevoir des visites quelconques dont 
linculpé a été investi par le projet, il est, ainsi qu'en le verra 
plus loin, trop dangereux pour pouvoir être maintenu. 

35. — L'interdiction de communiquer peut, suivant les nèces- 
_sités, être prononcée soit immédiatement après le premier interro- 
gatoire, soit dans le cours de l'instruction, quel qu'en soit le 
degré d'avancement. Le conseil de l’ordre du barreau de Luxem- 
bourg avait émis l’avis que l'interdiction de communiquer, dans 
le cas où elle étail jugée nècessaire, devait prendre cours à partir 
du premier inlerrogatoire. Le juge d'instruction, disail-il, n’est 
pas autorisé à la prescrire dans le cours d’une procédure entamée 
depuis quelque temps déjà. Cette interprétation restrictive n’a 
pas prévalu (3). 


(1) Dépéche au Conseil d’État, 18 novembre 1904; Avis du parquet de 
Dickirch, 15 janvier 1902. — Voy. Pandectes belges, v° Détention préventive, 
n'5 299 et 252. 

(2) Dépéche au Conseil d'État, 18 novembre 1904. 

(3) Voy. Avis du Conseil de l’ordre du barreau de Luxembourg ; Dépéche 
au Conseil d'Etat, 18 novembre 1904; Avis du parquet général, 10 mars 1903 : 
Compte-rendu 1904-1905, Annexes, p. 224, 225, 227, 298. 
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Il va sans dire que le juge instructeur pourra aussi, en vertu 
du S 2? de l’article 613 du Code d'instruction criminelle, ordonner, 
à l'égard de l’inculpé mis sous mandat de dépôt ou d'arrêt, toutes 
les mesures qu'il croira nécessaires pour l'empêcher de commu- 
niquer avec qui que ce soit avant sa première comparution. 

36. — Comme l'interdiction de communiquer est une mesure 
rigoureuse el pénible pour l’inculpé, le magistrat instructeur en 
usera avec la plus grande réserve et, dans le cas où il croira 
devoir l’ordonner, il ne pourra la prescrire que pour une période 
de dix jours, sauf, s'il y a lieu, à la renouveler pour une période 
d’égale durée (1). D’après l’avant-projet, l'interdiction de com- 
muniquer pendant dix jours ne pouvait être renouvelée qu'une 
seule fois et pour une durée de dix jours seulement, de sorte que 
la durée maximum de l'isolement de l’inculpé était de vingt jours. 
Celle restriction n'a pas êté maintenue (2). Passé la première 
période de dix jours, le magistrat instructeur pourra prescrire le 
renouvellement de l'interdiction aussi souvent ‘qu’il le jugera 
nécessaire, mais chaque fois pour une période de dix jours seu- 
lement (3). 

37. — La loi du 20 mars 1877 dispense le juge d'instruction 
de motiver la première ordonnance d'interdiction. Au début de 
l'information, il est le plus souvent dans l'impossibilité de motiver 
celte ordonnance autrement que par des considérations générales. 
Aucune demande en mainlevée ne pouvant, du reste, être pré- 
sentée pendant la première période de dix jours, il est parfaite- 
ment inutile d'exiger la motivation de l'ordonnance qui prescrit 
l'interdiction. Il n’en est pas de même de l'ordonnance portant 
renouvellement de l'interdiction de communiquer ; le juge est en 
élat maintenant de spécifier les motifs pour lesquels l'interdiction 
lui parait nécessaire, et s’il n’était pas obligé de les faire con- 
naïtre, l'inculpé, ses parenls ou ses amis seraient hors d’élat de 
prendre parti sur le point de savoir s'ils doivent accepter la déci- 


(1) Exposé des motifs, 31 octobre 1901; Dépèche au Conseil d'Etat, 
18 novembre 1904. 

(2) Contre-projet de la Cour, 24 décembre 1902. 

(3) Contre-projet de la Cour, 24 décembre 1902; Dépéche au Conseil 
d'État, 18 novembre 1904. 
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sion du magistrat instructeur ou s'ils peuvent concevoir quelque 
espérance d'en obtenir la mainlevée. 

Sous le régime du projet de loi sur Ha réforme de l'instruction 
préalable, toutes les ordonnances d’interdietion sont susceptibles 
de faire l’objet d'une demande en mainlevée. Aussi le projet 
exige-t-il que toutes ces ordonnances soient motivees, y compris 
celle qui prescrit la mise au secret pendant la première période 
de dix jours. Et par première ordonnance d'interdiction, il faut 
entendre, non seulement celle rendue dans le cours d’une proce- 
dure entamée depuis quelque temps déjà, et par consequent sus- 
ceptible d’être motivée d'une manière plus ou moins circonstan- 
ciée, mais aussi celle rendue tout au début de l'instruction et 
molivée seulement sur des considérations générales. 

Les ordonnances d'interdiction doivent être transcrites sur le 
registre de la maison d'arrêt. C’est là une conséquence logique 
du principe en vertu duquel l’inculpé # le droit de recevoir des 
visites quelconques, sans autorisation préalable du juge d’instruc- 
tion : la libre communicalion n'étant défendue qu’en cas d’inter- 
diction de communiquer, il importe d'informer les gardiens-chefs 
chaque fois qu'une mise au secret aura élé prononcée, afin de 
les mettre en situation d’empêcher les visiteurs de pénétrer auprès 
de l’inculpé. Dans le système exposé sous le n° 39, la disposition 
relative à la transcription ne perd rien de son utilité et doit, dès 
lors, être maintenue. 

Le greffier a l'obligation de donner immédiatement connais- 
sance à l’inculpé et à son conseil, par lettre recommandée, des 
ordonnances prescrivant l'interdiction de communiquer. I} ne 
suffirait pas d’un simple avis, verbal ou écrit, qu’une ordonnance 
d'interdiction a été rendue; l’inculpé et son conseil doivent 
recevoir copie de l'ordonnance. C’est alors seulement qu’ils peu- 
vent décider en connaissance de cause s’ils doivent ou non en 
demander la mainlevée à la chambre du conseil. 

38. — L’inculpé mis sous interdiction de communiquer qui 
veut en poursuivre la mainlevée (1), présentera requête à la 
juridiction d'instruction, savoir : à la chambre du conseil, si 


(1) Dépéche au Conseil d'État, 18 novembre 1904. 
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l'information est dirigée par le juge d'instruction; à la chambre 
des mises en accusation, s'il y est procédé par un conseiller à la 
cour supérieure de justice (1). La requête peut aussi être présentée 
pour lui par son conseil, ses ascendants ou descendants, ses frères 
et sœurs ou alliés en pareil degré, la femme ou son mari, même 
après le divorce prononcé (2). 

La décision de la Chambre du conseil sera rendue, sur le rap- 
port du jnge instructeur et les conclusions du ministère public, 
dans les deux jours de la remise de la requête au greffe, soit du 
tribunal d'arrondissement, soit de la cour supérieure de justice, 
selon que l'instruction est faite par un juge de ce tribunal ou 
par un conseiller à la Chambre d'accusation (3). Les greffiers 
devront donc faire les diligences necessaires pour que la requête 
soit transmise sans retard à la Chambre d'instruction compétente. 


La Chambre saisie, — Chambre du conseil, respectivement 
d'accusation, : - slatuera, disent les projets des 18 novembre 1904 
et 2 novembre 1905, — par une ordonnance non susceptible 


d'opposition. Exacte pour l'ordonnance rendue par la Chambre 
du conseil, la formule est inexacte pour celle rendue par la 
Chambre des mises en accusation, car les décisions de cette 
Chambre ne sont jamais susceptibles d'opposition ou d’appel, 
Dans la pensée des auteurs du projet, les mots par une ordon- 
nance non susceptible d'opposition se rapportent uniquement, 
ainsi que l'observation en a été faite par le Conseil d'État (4), à 
l'ordonnance de la Chambre du conseil; mais il vaut mieux 
épurer le texte, en faire disparaitre l’inélégance cachee sous la 
formule critiquée, et dire : < La Chambre saisie de la requête 
statuera, sur le rapport du juge instructeur et les conclusions du 
ministère public, dans les deux jours de la remise de la requête 


(1) Avis du Conseil d'État, 31 octobre 1905. Le 5 4 de l’article 4 du projet 
prévoit l'hypothèse d’une requête en mainlevée de l’interdiction présentée 
à la chambre d’accusation. Il s’agit de l’hypothèse où la chambre d’accu- 
sation, usant de Ia faculté que lui accordent les articles 235 du Code 
d'instruction criminelle et 4 de la loi du 20 mers 1877, aura commis un de 
ses membres pour procéder à une nouvelle instruction. 

(2) Ce sont les termes de l’article 156 du Code d'instruction criminelle. 

(3) et (4) Conseil d’État, 31 octobre 1906. 
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au greffe; l'ordonnance de la Chambre du conseil n'est pas sus- 
ceptible d'opposition. » 

Même ainsi rectifiée, la formule qui précède ne saurait être 
maintenue, et cela pour les motifs qu’on va lire. Lorsque les 
nécessités de l'instruction l’exigent, le magistrat instructeur a le 
droit de prescrire l'interdiction de communiquer. C’est une 
mesure d'instruction de l’opportunité de laquelle il est seul juge 
et, en l’employant, il pose, selon nous, non pas un acte juridic- 
tionnel, mais un acte fonctionnel aussi peu susceptible d’opposi- 
tion ou d'appel que le mandat d'amener, de dépôt ou d'arrêt (1). 

Comme la mesure prise est une aggravation de la détention 
préventive, le législateur autorise l’inculpé à adresser à la 
Chambre du conseil une requête en mainlevée de l’interdiction, 
tout comme elle l’autorise à s'adresser, pendant la durée de l’ins- 
truction, à la Chambre du conseil pour obtenir d'elle le bénéfice 
de la mise en liberté provisoire. 

La législation positive élablit cependant une différence entre 
ces deux situations. Tandis que la décision rendue par la 
Chambre du conseil sur la demande de mise en liberté provisoire, 
est susceplible d'être déférée à la Chambre des mises en accusa- 
tion, l’article 3 de la loi du 20 mars 18717 et, à sa suite, l’article 5 
du projet du 2? novembre 1905 portent que l'ordonnance rendue 
par la Chambre du conseil sur la demande en mainlevée de 
l'interdiction n’est pas susceptible d'opposition ou d'appel. 

Cette différence entre deux situations absolument semblables, 
— détention préventive, d'une part, et interdiction de communi- 
quer, c’est-à-dire détention préventive aggravée, d’autre part, — 
ne se juslifie point et doit disparaître. Nous proposons de rem- 
placer le paragraphe final de l'article 5 par le texte suivant : 
« La Chambre saisie, après avoir entendu le juge instructeur en 
son rapport et le ministère public en ses conclusions, statuera 
dans les deux jours de la remise de la requête au greffe; l’ordon- 
nance de la Chambre du conseil peut étre déférée à la Chambre 
des mises en accusation, qui statuera dans les deux jours de la 
déclaration faite au greffe. » 


(1) Sauf, bien entendu, les cas d'incompétence : article 536 du Code 
d'instruction criminelle. 
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On aura remarqué que le changement de texte consiste dans 
la suppression des mols par une ordonnance non susceptible 
d'opposition, et dans l’adjonction de la disposition que l’ordon- 
nance de la Chambre du conseil peut être déférée à la Chambre 
des mises en accusation, qui statuera dans les deux jours de la 
déclaration faite au greffe. Notre texle se restreint à la Chambre 
du conseil; les arrêts rendus par la Chambre des mises en accu- 
salion sur une décision du conseiller instructeur ne sont, 
effet, en vertu des principes, susceplibles d'aucun recours autre 
que le recours en cassation. 

Enfin, on trouvera plus loin, sous les n°* 50 et 55, és motifs 
pour lesquels il n’y a aucun obstacle à ce que le juge instructeur 
fasse partie de la Chambre du conseil, respectivement de la 
Chambre des mises en accusation (1), appelée à staluer sur la 
demande en mainlevée de l'interdiction. Si la législation luxem- 
bourgeoise élait dotée d’un régime pareil à celui de la loi fran- 
çaise du 17 juillet 1856, le juge d'instruction statuerait seul sur 
les demandes de mise en liberté provisoire et sur les demandes 
en mainlevée de l'interdiction de communiquer. Or, comme la 
section centrale est partisan de la substitution du juge d'instruc- 
tion à la Chambre du conseil (2), elle doit, pour rester consé- 
quenle avec elle-même, admettre le concours du juge d'instruction 
à la décision à rendre sur les demandes préindiquées. 

39. — Le système du projet, nous l’avons fait pressentir plus 
haut, prête le flanc à la critique. Supposons qu'il s'agisse d'un 
vol et que l’auteur présumé se trouve sous les verrous. Si le 
voleur n'a pas eu de complices; si, d'autre part, les objets volés 
ont été saisis par la justice, la libre communication de l'inculpé 
avec ses parenls ou amis, ou avec son conseil, ne présente en 
général aucun inconvénient pour la bonne marche de l’instruc- 
lion. Aussi ne viendra-t-il pas à l’idée du magistrat instructeur 
de prononcer, dans ce cas, la mise au secret. Mais s’il existe des 
complices, si le corps du délit a été soigneusement caché, les 
plus graves inconvénients peuvent résulter de la liberté des com- 


(1) Hypothèse de l’article 235 du Code d'instruction criminelle. 
(2) Rapport du 22 mars 1907. 
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munications, sitôt le premier interrogatoire subi. À ce moment, 
le juge, nous le supposons, ne possède aucun élément lui per- 
mettant de croire à l’existence de complices; il hésite s’il doit 
prononcer l'interdiction de communiquer pour ne pas être entrave 
dans la recherche du corps du délit ou de tout autre objet com- 
promettant. Pendant ce temps, l'individu arrêté qui, nous le 
supposons, est l’un des auteurs du vol, recevra la visite d’amis, 
de connaissances, voire de complices, auxquels il designera 
l'endroit où se trouvent les objets compromettants, el avec les- 
quels il pourra, librement et en l’absence de témoins, se concerter 
sur les voies et movens de les mettre à l'abri des investigations 
de la justice. Après ces visites, le juge d'instruction apprend 
que, très probablement, il trouvera le corps du délit dans la 
demeure de telle ou telle personne. Une perquisition est pratiquée 
sur-le-champ, mais sans résultat : les complices ont devancé 
l'action de la justice, et ce, grâce au principe de la HHbe commu- 
nication adopté par le projet. 

Supposons maintenant que l’inculpé ait été mis au secret immé- 
diatement après le premier interrogatoire. L’avant-dernier jour 
de la première période, une personne révèle au magistrat ins- 
tructeur les noms des prétendus complices et la cachette du corps 
du délit. « Ces indications vagues ne sont pas des preuves et 
veulent être fortifiées par des faits probants qu'il importe d'éta- 
blir. Or, les constatations peuvent être quelquefois compliquées, 
difficiles et longues; c’est peut-être loin du lieu où l'instruction 
est ouverte qu’elles devront se faire : en cerlains cas même, ce 
sera à l'étranger qu’il faudra expédier des commissions roga- 
toires qui prendront, pour s’exécuter, des semaines et des 
mois (1). » Le juge d'instruction est donc obligé, à l’expiration 
de la première période, de renouveler l'ordonnance d'interdiction. 
Si cette ordonnance doit être motivée en ce sens que le juge est 
obligé d'y relater, par le menu, les révélations qu'il se propose ou 
est en train de vérifier, c’en est fait de l'instruction, puisque 
l’inculpé et son conseil doivent recevoir sans délai une copie 


(1) Discours de M. Trarieux (Sénat, séance du 21 mai 1897 : Journ. off. 
du 22, Déb. parlem., p. 849). 
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littérale de toute ordonnance portant interdiction de commu- 
niquer, et qu’il suffit de la moindre indiserétion pour faire 
échouer les recherches prescrites ou en voie d'exécution. 

Donc, d’une part, danger résultant de l'octroi de trop grandes 
facilités de communication, et, d’autre part, danger résultant de 
l'obligation d'articuler, dans l’ordonnance, les faits qui rendent 
nécessaire la mise au secret. 

Pour obvier au premier de ces dangers, il faut rejeter le prin- 
cipe de la libre communication de l’inculpé détenu avec les per- 
sonnes du dehors et accorder au juge d’instruction le pouvoir de 
réglementer le droit de visite. 

En vertu du $ 2 de l’article 613 du Code d'instruction crimi- 
nelle, ce magistrat a le droit de défendre, avant l’interrogatoire, 
toutes communications entre l'individu écroué sous mandat 
d'arrêt ou de dépôt et les personnes présentes dans la maison 
d'arrêt. L’interrogatoire devant avoir lieu dans les vingt-quatre 
heures de l'entrée dans ladite maison, cette défense est affranchie 
de l'indication de la durée pendant laquelle elle doit être observée. 

Après l’interrogatoire, le juge d'instruction doit avoir le droit, 
en vertu de la loi nouvelle, de prescrire l’interdiction de commur- 
niquer avec les personnes présentes à l’intérieur de la maison 
d'arrêt et les visiteurs du dehors parmi lesquels le conseil peut 
être compris par une disposition spéciale; mais cette interdiction 
ne doit être prescrile que pour une période de dix jours, renouve- 
lable aussi souvent que les nécessités de l'instruction l’exigent. 
Ce n’est pas à dire cependant que l’inculpé qui n’a pas été 
soumis à l'interdiction de communiquer puisse recevoir des 
visiles quelconques. Nul visiteur, à l'exception du conseil, ne 
sera admis auprès de lui, sans être muni d’un permis de visite 
visé par le juge d'instruction. € Il est bien entendu, dit M. le 
sénateur Trarieux (1), que le premier venu qui viendra frapper 
à la porte de la prison ne pourra être admis à voir l’inculpé, et 
qu'un certain contrôle devra s'exercer sur les visites qu'il pourra 
recevoir. Le juge d'instruction est seul à mème d'apprécier 
l'opportunité ou le danger des communications, et, en lui refu- 


(4) Sénat, séance du 10 juin 1897 : Journ. o/f. du 11, Déb. parlem., p. 958. 
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sant la faculté d'empêcher celles qui pourraient entraver l'action 
dela justice, on l’oblige souvent à les interdire toutes (1) par l'appli- 
cation d’une mesure quelquefois rigoureuse. » Ajoutez à cela que 
la suppression « du droit d'appréciation du magistrat est, comme 
s'exprime M. le sénateur Thévenet (2), une mesure de défiance 
absolument injuste contre le juge d'instruction, qui n'écartera 
pas la famille ni certains amis, certaines personnes que l'inculpe 
a l'obligation de voir pour régler ses affaires personnelles ou ses 
affaires commerciales, mais qui doit avoir le droit d'exercer quel- 
que contrôle s’il se présente un personnage suspect, étranger à la 
famille, étranger aux affaires commerciales, étranger au prévenu. » 

Quant à l’autre danger, il n'existe pas en réalité. Aux lermes 
des articles 89 de la Constitution et 7 de la loi du 20 avril 1810, 
toute décision de justice, et, par conséquent, toute ordonnance 
rendue sur une demande principale de l’inculpé (3), doit, il est 
vrai, être motivée; mais, pour qu'il soil satisfait à celle prescrip- 
ion, point n’est besoin d'’articuler les faits de la constatation 
desquels dépend la découverte de la vérité; il suffit, pour que 
l'ordonnance d'interdiction ne puisse être frappée de nullité, 
qu’elle soit motivée, par exemple, sur la crainte de voir les indi- 
vidus poursuivis à raison d’un même délit former une entente 
préjudiciable à la manifestation de la vérité (4), ou de voir compro- 
mettre le résultat des recherches à faire ou en voie d'exécution, 
si, en l’élat actuel de l'instruction, l'inculpé pouvait être tenu au 
«courant des constatations opérées, des découvertes el saisies effec- 
tuées, des révélations faites, des dépositions recueillies (5) », et 
s’il pouvait, par l'intermédiaire des visiteurs du dehors, « faire 
disparaitre des objets compromettants, effacer des traces accusatri- 
ces, corrompre, intimider ou écarter des témoins redoutables (6) ». 

(1) Si le principe de la libre communication était adopté, les interdictions, 
d’exceptionuelles qu’elles étaient, deviendraient de règle. Le juge d’instruc- 
tion serait forcé d’y recourir dans la plupart des affaires, dans l’intérét de 
la justice. 

(2) Sénat, séance du 21 mai 1897 : Journ. off. du 22, Déb. parlem., p. 836. 

(3) Cassation de France, 13 mai 1852 : Dalloz Pér. 1852, 5, 371. 

(4) Le:oir, C. d’iustr. cr., art. 613, n° 21. 


(5; et (6) Timmermanns, Etude sur la détention préventive, n° 196, 
p. 126 et 127. 
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40. — C’est à bon droit que le projet ne reproduit pas l’avant- 
dernier paragraphe de l’article 3 de la loi du 20 mars 1877, ainsi 
conçu : « Si la demande (en mainlevée de l'interdiction) est 
rejetée (par la Chambre du conseil), elle ne pourra être repro- 
duite que dix jours après celte décision. » De deux choses l’une : 
ou bien l’ordonnance de la Chambre du conseil n’a pas été atta- 
quée dans le délai légal, et alors elle devra sortir ses effets pen- 
dant toute la durée pour laquelle l'interdiction de communiquer 
a élé prononcée, ou bien elle a été déférée à la Chambre des 
mises en accusalion, et alors, en cas de décision confirmative, 
l'interdiction sera appliquée, sans pouvoir être l’objet d’une nou- 
velle demande avant l’expiration de la période de dix jours. 


ARTICLE 6. 


44. — Sous la législation existante, il n’y a possibilité pour 
l'inculpé d'être mis au courant du résultat des investigations 
faites contre lui, qu'après la clôture de l'instruction préparatoire. 
Dans les affaires correctionnelles, si le prévenu prend le parti de 
se passer de l'assistance d’un défenseur devant le juge du fond, 
toute communication du dossier lui est refusée, et, par consé- 
quent, c’est seulement à l'audience qu'il pourra avoir connais- 
sance des charges recueillies contre lui. Si, au contraire, le 
prévenu fait choix d’un défenseur, celui-ci a le droit de con- 
sulter Le dossier, sans déplacement el sans retarder l'instruction 
définitive, et d’en faire connaitre le contenu au prévenu, avant le 
jour fixé pour les débats publics. Dans les affaires criminelles, 
certaines pièces sont signifiées à l'accusé : ce sont l’arrêl de ren- 
voi et l'acte d’accusalion (1). De son côté, le défenseur, dont 
l’assistance est obligatoire pour l’accusé renvoyé en cour d'assises, 
pourra prendre communication de la procédure après l'interroga- 
toire prévu par l’article 293 du Code d'instruction criminelle (2). 

Des dispositions beaucoup plus favorables sont proposées par 
‘ les auteurs du projet soumis aux délibérations de la Chambre. Le 
principe de la libre communication de l’inculpé avec son conseil 


(1) C. instr. cr., art. 242. 
(2) C. Anstr. cr., art. 293 et 302; Avis de la Cour, 24 décembre 1902. 
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immédiatement! après le premier inlerrogaloire, a pour corollaire 
la mise à la disposition de l'avocat des pièces du dossier (1). Il &e 
suffit pas que dès le début de l'instruction l'avocat puisse 
apprendre de la bouche de l’inculpé ce dont le ministère public 
l'accuse ; 11] faut encore que par la lecture des pièces il ait une 
connaissance exacle des éléments réunis par le juge instructeur 
el suil ainsi mis à même d'apprécier à leur juste valeur les argu- 
men{s qui parlent pour ou contre son client (2) et de provoquer, 
s’il y a lieu, les mesures propres à aider à la manifestation de la 
vérilé (3). 

La communication du dossier peut être demandée, dit l'ar- 
ticle 6, par l'inculpé détenu ou libre. 11 est évident, et cela n’a 
pas besoin d’être souligné dans le texte, que le droil de prendre 
connaissance du dossier, au cours de l'instruction, existe non 
seulement au profit du conseil de l’inculpé détenu, mais aussi au 
profit du conseil de l'inculpé libre. Il convient des lors d'éliminer 
les mots détenu ou libre el de dire tout simplement : « Si Pin- 
culpé ou son conseil veulent prendre connaissance du dossier. » 
Malgré cette suppression, la formule, ainsi qu'on le verra ci- 
après, n’est pas encore définilive. 

La demande doit être adressée au magistrat instructeur sous 
forme de requête sur papier libre. De ce que la requête peut être 
présentée par l’inculpé lui-même, il ne resulte pas qu'il ait le 
droit de se faire remettre les pièces pour les compulser. Ce droït, 
il n'est pas possible de l’accorder à d’autres personnes qu'aux 
avocats. Il n’y a aucun danger à leur livrer le dossier ; ils pré- 
sentent toutes les garanties. Si la partie civile et l’mculpé pou- 
vaient prendre connaissance du dossier, par le vu des pièces, ils 
devraient seulement être admis à le faire sous les yeux du juge 
d'instruction, ou, après la clôture de l'information, sous le con- 
trôle d’un officier du ministère public. Mais ce système est telle- 
ment impraticable que Îorce sera bien au législateur de n’auto- 
riser la communication de la procédure et des pièces à conviction 


(1) Exposé des motifs, 31 octobre 1901. 

(2; Exposé des motifs, 31 octobre 1901. 

(3) Avis de la Cour, 24 décembre 1902; Avis du parquet général, 
5 février 1903. — Voy. aussi les articles 8 et 9 du projet du 2 aovembre 1905. 
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qu'aux avocals. D'où la nécessité, pour l’inculpé et la partie 
civile qui désirent être tenus au courant de l’état de l'instruction, 
s'ils ne sont pas indigents, de faire choix d’un avocat, et, s'ils 
sont indigents, de s’en faire désigner un d'office. D'où aussi la 
conséquence que les mots : « Si l’inculpé ou son conseil veulent 
prendre connaissance du dossier, » sont à remplacer par la for- 
mule : « Si le conseil de la partie civile ou de l’inculpé veut 
prendre connaissance du dossier. » 

La requêle se trouve entre les mains du juge d'instruction. 
Celui-ci est-il tenu d’ordonner la communication du dossier ou 
peut-il la refuser? La solulion diffère suivant que la présentation 
de la requête a lieu avant ou après l’achèvement de l'instruction. 
L'instruction préparatoire est-elle terminée, le juge doit mettre 
la procédure à la disposition du conseil de l’inculpé ou de la 
parlie civile qui en fait la demande, et ce cinq jours au moins 
avant celui où le rapport sera fait à la Chambre du conseil (1). 
L'insiruction n'est-elle pas encore achevée, la communication du 
dossier est facultative : le juge peut octroyer la requête ou la 
rejeter. En cas d'octroi, le greffier en avisera immédiatement le 
conseil par leltre recommandée. Au cas où la communication des 
pièces n'est pas compatible avec les nécessités de l'instruction, le 
juge a le devoir de ne pas laisser suivre le dossier ou cerlaines 
pièces du dossier, à l’exceplion du rapport d'expert dont la com- 
municalion ne peut être refusée sous aucun prétexte et à aucun 
moment de la procédure, pas même pendant la période de la mise 
au secret (2); mais il a l’obligation de constater son refus par une 
ordonnance motivée. Le greffier en transmettra sans retard une 
copie au conseil, afin que celui-ci puisse, le cas échéant, se 
pourvoir devant la Chambre des mises en accusation. Ceile juri- 
diction staluera, après avoir entendu le ministère public en ses 
conclusions, dans un délai de deux fois vingt-quatre heures à 
partir de la déclaration d’appel faite au greffe. 

Pour que l’exercice du droit de demander la communication 
des pièces ne dégénère pas en abus, il convient, suivant l’obser- 


(1) Avis de La Cour, 24 décembre 1902; Avis du parquet général, 
40 mars 1903. — Voy. l’article 11 du projet du 2 novembre 1905, 
(2: Exposé des motifs, 31 octobre 191. 


304 ‘LA LOI FRANÇAISE 


valion faite par M. Servais, conseiller à la Cour de cassation de 
Belgique (1), de fixer un délai pendant lequel, à partir de l'ordon- 
nance de refus, le conseil n’est pas recevable à présenter une 
nouvelle demande. La disposition à ajouter à l'article 6 serait à 
rédiger comme suit : « Si la demande n’est pas accueillie, elle 
ne pourra être reproduile que dix jours après la décision de 
rejet. » Ainsi, à défaut d'appel, respectivement en cas d'appel, 
c'est seulement après l’expiration des dix jours qui suivent la 
décision de rejel, que le conseil sera admis à présenter une nou- 
velle requête. 


ARTICLE 1. 


42. — L'organisation des expertises judiciaires fait l’objet de 
l’article 7. 

Dans nombre d'instructions, certaines opérations et certains 
examens qui sont ou paraissent nécessaires à la découverte de la 
vérité ne peuvent être faits que par des hommes de l’art. Le juge 
d'instruction rend alors une ordonnance dans laquelle il désigne 
un ou plusieurs experts et précise, avec la plus grande netteté 
possible, la mission qu'il leur confie ; il spécifiera les points qu'il 
croit devoir signaler plus particulièrement à leur attention. 

L'inculpé, de son côté, a le droit de se faire représenter à 
l'expertise judiciaire ; mais, quel que soit le nombre des experts 
commis par le juge d'instruction, il ne pourra s’y faire repré- 
senter que par un seul expert qu’il devra désigner immédiatement 
après avoir reçu communication de l'ordonnance. 

Le droit pour l’inculpé d’être représenté par un expert ne 
comporte cependant pas, dans une seule et même affaire, la dési- 
gnalion d’autant d'experts qu'il y a d'inculpés. À eux ous, les 
inculpés n’ont droit qu’à un expert. Chaque inculpé fera con- 
naître le nom de celui qu'il propose; si le choix des inculpés ne 
tombe pas sur la même personne, c'est au juge d'instruction qu'il 
appartient de désigner, parmi les personnes proposées, celle qui 
assistera aux opérations des experls commis; il pourra même en 
désigner plusieurs, au cas où les inculpés ont des intérêts contraires. 


(4) Pasicrisie belge : Bulletin bibliographique, 1907, p. 14. 
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43. — Rôle de l'expert de l'inculpé. Bien que le projet de loi 
français discuté en 1882 et 1884 qualifie d'expert l’homme de 
l'art choisi par l’inculpé, « cet homme de l’art n’est pas un 
expert de l'instruction, agissant au même litre que l'expert de la 
justice, ayant exaclement les mèmes droits, la même autorité, la 
même qualité. Ce n’est pas, en effet, la contradiction absolue, la 
contradiction proprement dite que le législateur veut introduire 
dans l'expertise. Avec la contradiction absolue, il y aurait deux 
expertises rivales, une expertise de l’instruclion et une expertise 
de la défense ; entre l'expert commis par le magistrat instructeur 
et celui désigné par l'inculpé naïîtrait presque inévitablement, à 
cause de leur origine différente, un dangereux antagonisme, et 
on risquerait de faire dévier l’expertise en laissant plusieurs per- 
sonnes à la fois y mettre la main. De plus, comme ces experts 
seraient, la plupart du temps, en opposition l’un avec l’autre, il 
faudrait avoir recours à un troisième expert pour les départager. 
Pour parer à lous ces inconvénients, il est nécessaire qu’il n’y ait 
qu'une seule expertise; elle est faite par l'expert de la justice, 
qui procède seul et a seul toute la responsabilité. Mais cet expert 
n’agit plus, comme par le passé, dans le mystère et le secret. À 
ses côtés on place un expert désigné par l’inculpé ; il ne sera pas 
un expert au même titre que celui de la justice, en ce sens qu'il 
ne formulera pas de conclusions, qu’il ne fera pas les opérations 
concurremment avec l'expert de la justice. Son rôle se borne à 
tout autre chose. Il est là; il n’a pas le scalpel en main, il n’expé- 
rimente pas, il ne prend part à aucune des opérations; mais il 
assistera à ces opérations comme contrôleur de l’œuvre accomplie 
par l'expert de la justice, il les surveillera ; il aura le droit — 
comme l'inculpé aurait ce droit s’il y assistait — de faire à 
l'expert de la justice des observations sur la manière dont il pro- 
cède ; si des opérations, des vérifications lui paraissent devoir être 
faites, el si l'expert de la justice, n'y songeant pas, les omet ou 
ne veut pas les faire, l'expert de l’inculpé aura le droit de les 
requérir et de consigner ses observations sur le procès-verbal. 
Par conséquent, plus tard, devant la juridiction de jugement, la 
contradiction pourra se faire ulilement. » 

« C’est dans celle mesure que l'expert de l'inculpé est l'auxi- 

XXXIX. 20 
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liaire de l'expert de la justice, qu'il est associé à ses travaux, qu'il 
y collabore, qu'il y concourt. Le législateur veut adjoindre à 
l'expert de la justice un homme de science qui vienne le sur- 
veiller, le contrôler, afin de prévenir les erreurs dans lesquelles 
il peut tomber. L'expertise, en un mol, se poursuit sous le con- 
trôle d’un représentant de l’inculpé (1). » 

Tel est le système adopté par le Parlement français en 1882 
el 1884. 

Pour l’organisation des expertises dont il est question dans 
l’article 7 de notre projet de loi sur la réforme de l'instruction 
préparatoire, le législateur luxembourgeois semble s'être inspiré 
des discussions qui ont précédé le vote du projet français. C'est 
donc le système de l'experlise contrôlée ou surveillée qu'il se 
propose d'introduire dans la loi nouvelle, avec cette différence 
cependant que, chez nous, l'expert de l’inculpé a le droit, s’il le 
juge nécessaire, de procéder lui-même. en présence des experts 
commis, à telle ou telle opération, d’expérimenter sur telle pièce, 
document ou objet, de se livrer, en un mot, à une contre-exper- 
lise (2) pour empêcher ou redresser des erreurs qui, sans son 
intervention immédiate, seraient peut-être irréparables. Il pourra 
discuter avec les experts commis les conclusions auxquelles ceux- 
ci s'arrêtent. S'il n’est pas d'accord avec eux et s’il ne réussit pas 
à ébranler leur conviction, 1l consigne ses observations et réquisi- 
tions, ainsi que le résultat de la contre-expertise, à la suite de 
leur rapport ou dans un rapport séparé. 

44. — Sens du mot réquisition. La réquisition de l'expert de 
l'inculpé a-telle un effet obligatoire? Cei expert pourra-t-il 
contraindre impérativement, obligatoirement, l’autre expert à 
procéder à telles ou telles opérations qu’il jugerait inopportunes, 
inutiles, peut-être même dangereuses et de nature à fausser les 
résultats de l'expertise? Ou pourra-t-il seulement lui demander 


(1) Analyse des discours de MM. Dauphin, rapporteur, Bérenger, Brunet 
et Bernard (Journ. o/ff., Sénat, Déb. parlem., 1882, p. 551, 554, 556, 925 
et 926) et de MM. René Goblet, rapporteur, et Chevandier (Journ. off. 
Chambre, Déb. parlem., 1884, p. 2217, 2218 et 2219). 

(2) C'est-à-dire expertise destinée à en contrôler une autre (Littré). Voy. 
l’'Exposé des motifs du 31 octobre 1901. 
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de faire telles opérations, et ensuite exiger que la demande et le 
refus soient consignés au procès-verbal, afin qu'il en soit tiré 
plus tard telles conséquences que de droit? C’est dans cette der- 
nière acception qu'a élé pris, au Sénat français, en matière 
d'expertise, le mot réquisition : il ne veul dire que demande et 
“implique la possibilité d’un refus (1). 

D'après le projet luxembourgeois, l’expert peut, en cas de 
refus, demander acte de sa réquisilion et procéder lui-même à 
l'opération. 

45. — Partie civile. La partie civile ne doit pas avoir le droit 
de désigner un expert pour surveiller l'expert de l'instruction, 
car elle a ses intérêts suffisamment représentés par l'expert que 
le juge d'instruction a nommé (2). 

46. — Frais dus à l'expert de l’inculpé. Dans la pensée du 
législateur, les frais de l'expert de l’inculpé sont des frais de 
justice comme tous autres frais. On lui donne la qualité d'expert, 
quoiqu'il ne soit que surveillant, et on lui fait prèter serment. Il 
est aux frais du Trésor s’il y a acquittement ou si le condamné 
est insolvable (3). 

47. — Sous l’article #4, il a été ajouté une disposition spéciale 
qui autorise le juge d'instruction à procéler à un interrogatoire 
immédiat dans cerlains cas d'extrême urgence. Une disposition 
analogue doit être inscrite dans la loi pour permetlire au juge de 
faire procéder sur-le-champ à une expertise. 

Dans l'hypothèse prévue par l’article 7, le législateur suppose 
que l’inculpé se trouve dans la maison d'arrêt ou qu'il se tient à 
la disposition de la justice. Le cas peut cependant se présenter 
d’une expertise commencée ou achevée avant la mise en cause ou 
l'arrestation de l’inculpé. Le juge d'instruction devra alors en 
donner avis à l’inculpé dans les vingt-quatre heures de la mise 
en cause de celui-ci ou de son arrivée, par suite d’arrestation, 


(1) Journ. off., Sénat, Déb. parlem., 1882, p. 556 : Discours de MM. Dau- 
phin et Brunet. 

(2) Journ. off., Sénat, Déb. parlem., 1882, p. 926 : Discours de M. Dauphin, 
rapporteur. 

(3) Journ. off., Sénat, Déb. parlem., 1882, p. 926 : Discours de MN. Dau- 
phin et Bernard, 


308 LA LOI FRANÇAISE 


dans le lieu de résidence du juge. En cas d’expertise commencée, 
l'inculpé agira comme il est dit au $ 3 de l’article 7; en cas 
d'expertise achevée, il pourra demander que le rapport soit com- 
muniqué à son conseil et examiné par un expert de son choix. 
Pour combler cette lacune, nous proposons de faire suivre 
l’article 7 des articles 7 bis et 7 ter qu'on va lire. 

48. — Article 7 bis. Nonobslant les termes de l’article 
précédent, le juge instructeur pourra ordonner qu'il sera procédé 
à une expertise (1), sur-le-champ, et sans avis préalable à l’in- 
culpé, s’il s’est transporté sur les lieux en cas de flagrant délit ou 
si l'urgence résulle d'indices sur le point de disparaitre. 

Les motifs d'urgence seront mentionnés dans l’ordonnance. 

Le juge instructeur donnera immédiatement avis à l’inculpé 
qu’il a fait procéder à une expertise; et celui-ci a le droit, après 
la communication du rapport à son conseil, de choisir un expert 
qui examinera le travail des experts commis et présentera ses 
observations et réquisilions. Si, au moment de l'avis, l’expertise 
n'est pas encore achevée, l’inculpé a le droit d’agir comme il est 
dit au S 3 de l’article 7 (2). 

49. — Article 7 ter. Si l'expertise a été commencée ou 
achevée avant la mise en cause ou l’arrestalion de l'inculpé, le 
juge instructeur lui en donnera avis dans les vingt-quatre heures 
de la mise en cause ou de l’arrivée dans le lieu de résidence du 
juge ; l’inculpé a le droit, en cas d'expertise commencée, d'agir 
comme il est dit au $ 3 de l’article 7, et, en cas d'expertise 
achevée, d'exiger la communication du rapport à son conseil et 
de le faire examiner par un expert qu'il désigne (3). 


ARTICLES 8, 9 ET 10. 


50. — L'article 7, d’après son lexte même, ne concerne que 
les expertises dont le juge d'instruction a pris l'initiative et à 
l'égard desquelles il a donc précisé, dans son ordonnance, les 


(1 et 2) Les experts assureront, s'il y a lieu, la conservation des objets 
à expertiser. 

(3) Comp. : Projet de loi sur l'instruction criminelle (Journal officiel de 
la République française, 1882, Chambre, Doc. parlem., p. 243). 
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divers points de détail devant èlre examinés par les experts 
commis. Le législateur n’entend point par là exclure l'initiative 
de l’inculpé ou de la partie civile. S’il n’a pas encore été ordonné 
d'expertise et que, par exemple, l’inculpé juge utile ou néces- 
saire, dans l'intérêt de sa défense, de faire recueillir certains 
éclaircissements, il peut solliciter l’instilution d’une expertise, à 
charge par lui de spécifier les faits sur lesquels elle doit porter. 
JL arrive aussi que l’inculpé souhaite voir porter les investigations 
des experts déjà commis par le juge sur des faits autres que ceux 
précisés dans l'ordonnance; dans ce cas, il peut demander que 
ces points soient ajoutés à leur mission. L'article 8 prévoit ces 
deux éventualités (1). 

Dans le même ordre d'idées, le projet a cru pouvoir accueillir, 
sans inconvénient ni danger pour la bonne marche de l'informa- 
tion, la disposition de l’article 9 qui permet à l'intéressé — 
inculpé ou partie civile — de réclamer, le cas échéant, l'audition 
de témoins. Une condilion est cependant attachée à l'exercice de 
cette faculté. La partie qui voudra en user est tenue d'articuler les 
faits destinés à être l’objet du témoignage (2). 

Le magistrat instructeur saisi d’une demande en nomination 
d'experts, en extension de leur mission ou en audition de témoins, 
n’est pas obligé d'y faire droit. S'il ne croit pas pouvoir y donner 
suite, parce qu'il juge la mesure sollicitée inutile, inopérante ou 
irrelevante, il devra rendre une ordonnance motivée, qu’il portera 
à la connaissance du requérant, conformément au prescrit du S 2 
de l’article 7 du présent projet. 

Le législateur concède à la partie succombante la faculté de se 
pourvoir contre la décision du juge instructeur. D’après les pro- 
jets des 18 novembre 1904 et 2 novembre 1905, l'opposition, 
c’est-à-dire l’appel, doit être porté devant la Chambre du conseil, 
si la décision attaquée émane d’un membre du tribunal de pre- 
mière instance, et devant la Chambre des mises en accusation, si 
elle est l'œuvre d’un cunseiller à la Cour supérieure de justice. 
Mais, à la différence du projet du 18 novembre 1904 qui ordonne 
à la Chambre saisie de surseoir à slaluer sur l'appel jusqu'au 


(4 et 2) Dépêche au Conseil d'Etat, 18 novembre 1904. 
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moment où, l'instruction étant close, elle se trouve réunie pour 
examiner s’il v a lieu de rendre une ordonnance de renvoi ou de 
non-lieu, le projet du 2 novembre 1905 lui fait un devoir de 
statuer comme il est dit au paragraphe final de l’article 5, c'est- 
à-dire dans les deux jours du dépôt de la requêle au greffe, ou, 
pour employer une formule plus juridique, de la déclaration 
d'appel faite au greffe. Rien ne s'oppose à ce qu'il en soit ainsi. 
Le juge instructeur refuse de faire procéder à un supplément 
d’experlise ou d'entendre les témoins indiqués : le recours contre 
l'ordonnance de refus peut aboutir à une decision qui donne gain 
de cause à l'appelant, mais il n’a en aucune façon pour effet 
d’entraver ou de suspendre d'ici là la marche de l'instruction. 

Dans son avis du 22 mars 1907, la section centrale apporte au 
texte du projet du 2 novembre 1905 certaines modifications dans 
le but de mettre ce texte en harmonie avec la solution qu'elle 
donne à la question de savoir qui doit connaitre de l’appel d’une 
ordonnance rendue par le magistrat instructeur. 

Elle admet à bon droit qu’il ne faut pas faire brèche au principe 
d’après lequel les ordonnances de ce magistrat relèvent directe- 
ment de la Chambre des mises en accusation. 

Elle ajoute que l'information ne comporte pas les lenteurs d’un 
double degré de juridiction et que le seul exemple, dans notre 
législation, d’un double degré de juridiction serait celui du 
recours à la Chambre des mises en accusation contre une ordon- 
nance de rejet d’une demande de mise en liberté provisoire. 

Sur ce dernier point, la section centrale fait erreur. Le double 
degre existe si bien dans l'instruction préparatoire que la section 
centrale elle-même prend soin de rappeler et de défendre le prin- 
cipe qui le consacre. Le juge instructeur rend une ordonnance : 
c'esl le premier degré. La Chambre des mises en accusation 
slatue sur le recours dont cette ordonnance a été frappée : c’est 
le second degré. Si l'ordonnance émane, non pas du juge d’ins- 
truction, mais de La Chambre du conseil, elle est déférée, en 
instance d'appel, à la chambre des mises en accusation. En 
dehors du cas cité par la seclion centrale, il y en a encore 
d’autres où, d’après notre législation, les ordonnances rendues par 
la chambre du conseil sunt susceptibles d’un recours devant la 
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Chambre des mises en accusation. Mais n’y eût-1il que ce seul cas, 
il n’y aurait aucun inconvénient à en créer d’autres de ce genre, 
car le cas cité comme unique n’entame pas le principe rappelé 
par la section centrale. Au contraire, ce cas en est une appli- 
cation rigoureuse, puisque l’appel de l'ordonnance de rejet de la 
chambre du conseil est porté devant la Chambre des mises en 
accusation. On ne peut non plus, dans ce même cas, reprocher 
au juge d'instruction, statuant comme membre de la Chambre 
du conseil, de connaître in propria causa. En effet, les demandes 
de mise en liberté provisoire doivent être adressées, au cours de 
l'information préparatoire, non pas au juge d'instruction, mais 
à la Chambre du conseil. Comme membre de cette chambre, il 
est, des trois magistrats qui la composent, celui qui est le plus à 
même de se prononcer sur l’opportunité de la mise en liberté. La 
circonstance qu’il dirige l’instruction n’est certes pas un motif 
pour l’écarter du collège appelé à se prononcer sur le maintien ou 
la cessation de la détention préventive. Ce serait plutôt un motif de 
l'y faire entrer. Comment peut-on soutenir qu’il siège ici comme 
juge d'appel, lui qui, de par la loi, n’a pas qualité pour être 
saisi d’une demande de mise en liberté? La section centrale émet 
le vœu que le législateur luxembourgeois suive l'exemple du 
législateur français, c’est-à-dire qu’il supprime la chambre du 
conseil « en tant que rouage de procédure pénale /1) » et qu'il 
accorde au juge d'instruction les attributions conférées par le 
code de 1808 à la Chambre du conseil. Or, sous l’empire de la 
loi française de 1856, les demandes de mise en liberté sont, au 
cours de l'information préparatoire, adressées au juge d’ins- 
truction qui rend une ordonnance d'octroi ou de rejet, susceptible 
d'appel devant la Chambre des mises en accusation. Les pouvoirs 
que la section centrale se déclare prête à conférer au juge d’ins- 
truction seul, comment peut-elle les lui refuser lorsqu'il les 
partage avec deux autres magistrats ? Réduit à ses seules lumières, 
le juge d'instruction n’est pas suspect. Il le devient, aux yeux de 
la section centrale, du moment que deux magistrats étrangers à 
l'information sont associés à la décision à prendre. C’est cepen- 


(1) Avis du parquet général, 5 février 1903. 
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dant dans ce dernier cas que la prétendue omnipotence du juge 
d'instruction est singulièrement tenue en échec. Il peut, en effet, 
se présenter tel cas où la demande de mise en liberté provisoire 
est accueillie, malgré l'opinion du juge d'instruction, gräce aux 
voix favorables des deux autres magistrats. Dans le même cas, si 
le juge d'instruction avait élé seul, — système de la loi française 
de 1856 — la demande de mise en liberté eût été rejetée. 

Le principe d’après lequel c’est à la Chambre des mises en 
accusation à statuer en degré d'appel, reste donc intact dans 
toutes les hypothèses passées en revue. L’ordonnance rendue par 
la juridiction du premier degré — juge d'instruction ou chambre 
du conseil — est portée, sur recours, devant la juridiction du 
second degré, qui est la Chambre des mises en accusation, et 
dans cette chambre ne siège aucun des magistrats qui ont con- 
couru à l'ordonnance critiquée. | 

Ce principe serail, au contraire, méconnu si le recours contre 
une ordonnance du juge d'instruction devait être vidé devant la 
Chambre du conseil composée de trois juges, y compris le juge 
d'instruction. Dans ce cas, le juge d'instruction serait appelé à 
connaîlre, comme juge d'appel, de la valeur d'un acte juridic- 
lionnel posé par lui, en d’autres termes d’une décision qui est 
son œuvre el qui est critiquée, soit par l'inculpé, soit par le 
ministère public. Il serait juge in propria causa, comme 
s'exprime le rapporteur de la section centrale. Supposons que le 
magistrat instructeur, saisi par l’inculpé d’une demande en audi- 
lion de témoins, rende une ordonnance de rejet. Le recours 
contre celle ordonnance ne doit pas, dans notre système, être 
porté devant la Chambre du conseil, car le juge d'instruction, 
que nous n’excluons pas de la Chambre du conseil, ne saurait 
connaitre, en degré d'appel, du mérite de sa propre décision. 
C'est à la Chambre des mises en accusation qu'il appartient de 
statuer. Si on maintenait le texte de l’article 10 du projet du 
2 novembre 1905, d’après lequel ce recours est à porter devant 
la Chambre du conseil composée de trois magistrats, y compris le 
juge d'instruction, ce serait une brèche au principe énoncé plus 
haut. Aussi ce texle ne peut-il pas être maintenu. La section . 
centrale est du même avis; seulement, faisons-en la remarque 
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tout de suite, dans le système de la section centrale ce recours 
pourrait, sans inconvénient, êlre porté devant la Chambre du 
conseil, puisque, d’après elle, le juge d'instruction est à exclure 
de cette chambre. 

Jusqu'ici, nous avons raisonné dans l'hypothèse d’une infor- 
mation dévolue au juge d'instruction près le tribunal de première 
instance. Passons à l'hypothèse d’une instruction préparatoire 
faite par un conseiller à la Cour supérieure de justice. Point de 
difficulté lorsque, l'instruction étant terminée, la Chambre des 
mises en accusation se réunit pour slaluer sur la valeur des 
charges recueillies. Le conseiller instructeur peut concourir à 
l'arrêt, el cela pour les motifs qui nous ont déterminé à ne pas 
exclure le juge d'instruction de la Chambre du conseil. La diffi- 
culté se présente lorsqu'il s’agit de l'opposition formée contre 
une ordonnance rendue par le conseiller instructeur. C’est, bien 
entendu, la Chambre des mises en accusation qui connaitra de 
l'opposition, mais comme, sous la législation existante, le con- 
seiller instructeur fait partie de la Chambre d’accusalion, et que, 
d'un autre côté, l'appel, d'après les principes, ne peut jamais 
être vidé par les juges desquels émane la décision attaquée, il est 
nécessaire de dire, dans la loi nouvelle, qu’en cas d'opposition . 
contre une ordonnance du conseiller instructeur, celui-ci ne 
pourra pas faire partie de la Chambre des mises en accusalion 
chargée de statuer sur l'opposition. 

En résumé, et pour nous servir des termes employés par M. le 
Procureur général dans son rapport du 5 février 4903, « il faut 
distinguer, dans l’œuvre du juge d'instruction, entre les décisions 
ou ordonnances et les actes fonctionnels qui ne constituent pas 
des décisions ». 

Si le juge d'instruction a posé des actes fonctionnels (déli- 
vrance d’un mandat, auditions de témoins, interrogatoire de l’in- 
culpé, etc.), il peut, après la clôture de l'instruction, siéger à la 
Chambre du conseil réunie pour apprécier ces actes au point de 
vue de la mise en prévention. L’ordonnance rendue par la Chambre 
du conseil est susceptible d’un recours devant la Chambre des 
mises en accusalion. 

Si le juge d'instruction a posé un acte juridictionnel, rendu 
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une décision, une ordonnance, la connaissance de l'opposition 
dont cet acte est susceptible appartient à la Chambre des mises en 
accusalion, précisément parce que le magistrat instructeur fait 
partie de la Chambre du conseil et que, si l’appel pouvait être 
porté devant cetle chambre, il contrôlerait sa propre décision. Que 
si l'instruction préparatoire avait été faite par un conseiller à la 
cour supérieure de justice, l'appel contre l'ordonnance rendue 
par ce magistral serait, bien entendu, porté devant la Chambre 
des mises en accusation, mais il ne pourrait v être statué que par 
trois conseillers étrangers à l'instruction. 

51. — Il va sans dire que, si la demande a élé présentée par 
l’inculpé, la partie civile est sans qualité pour interjeter appel de 
l’ordonnance rendue sur celte demande, et que, si elle l’a élé 
par la partie civile, Le droit d’appel n'appartient pas à l’inculpe. 
Il en est autrement du ministère public auquel la législation 
existante reconnaît le droit de se pourvoir contre toute ordonnance 
du juge d'instruction, comme elle lui confère aussi le droit de 
faire telles réquisitions qu'il estime convenables. Pour celte raison 
il n’est pas nécessaire de mentionner le ministère public, dans 
les articles 8, 9 et 10, à côté de l’inculpé et de la partie civile. 
L'appelant peut fournir des mémoires à l'appui de son recours; 
mais 1l n’est pas recevable à formuler de nouvelles réquisitions, 
c'est-à-dire des demandes nouvelles, car les pouvoirs du juge 
supérieur sont limités par l'appel qui le saisit. 

52. — Comme le juge instructeur a la faculté d'accueillir ou 
de rejeler les demandes prévues par les articles 8 et 9, il con- 
viendrait de supprimer les mots auront le droit et de les rem- 
placer par le mot pourront. 

53 .— Il est utile de faire ici une observalion concernant les 
articles 4, 5 et 10. A l’article 4 ne figurent pas les mots : Le 
conseiller instructeur ne pourra pas concourir à l'arrét, car 
dans l'hypothèse de cet article la demande en mainlevée de l’in- 
terdiction, lorsque l'instruction est faite par un conseiller à la 
cour, n’esl pas adressée à l’instructeur, mais à la chambre des 
mises en accusalion. Rien ne s'oppose des lors à ce que le con- 
seiller instructeur concoure à l’arrêt (voy. n° 50). 

Dans les articles à et 10, au contraire, l'insertion de ces mots 
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s’impose par le motif que, dans l'hypothèse d’une instruction 
dirigée par un conseiller à la cour, c’est à ce conseiller et non à 
la Chambre d'accusation que la requete est adressée. Il ne doit 
pas concourir à l’arrêl rendu sur sa décision, en degré d'appel, 
par la Chambre des mises en accusation. Les principes s'opposent, 
en effet, à ce que le magistrat instructeur, dont la sentence est 
attaquée, statue sur le recours formé contre cette sentence. 


(À suivre.) Daxiz ROUSSEAU. 
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Le Code de la Guillotine. 


Recueil complet de documents concernant l'application de la peine de mort 
en France et les exécuteurs des hautes œuvres, 
par M. Ludovic Picnon. 


Compte rendu par M. Marcel Nasr, chargé de cours à la Faculté de droit 
de Nancy. 


Le Code de la Guillotine que publie M. Pichon n’est que le 
début d’un ouvrage plus complet et qui constituera une € histoire 
documentaire » de l'instrument de supplice employe en France. 
L'auteur y a réuni tous les textes législatifs et administratifs qui, 
depuisla Révolution jusqu'à nos jours, ont réglementé l’exécutionde 
la peine de mort, fixé le nombre et le traitement des bourreaux, etc. 
Mais il ne s'est pas contenté d’une sèche énumération de ces 
textes. Dans une introduction pleine d'intérêt, M. Pichon s’est 
attaché à rechercher les origines historiques de la guillotine : 
contrairement à ce que l’on pourrait croire et à ce que l’on pour- 
rait lègilimement déduire du nom qu’elle porte, la guillotine 
n’est pas une innovalion de la Révolution. Non seulement on la 
rencontre bien antérieurement en Italie (mannaia) et en Ecosse 
(maiden), mais on trouve en Irlande dès l’année 1307 la pre- 
mière mention d’une exéculion capitale par un procède mécanique. 
Toutefois, il est vrai de dire que, en France, c’est bien l'Assem- 
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blée Législative qui, par son décret du 25 mars 1792, a fait de la 
guillotine le procédé normal d’exécution de la peine de mort, sur 
la proposition du Dr Guillotin. D'autre part, l'auleur a complété 
l'énumération des textes législatifs ou administratifs qui ont trait 
à l'exécution des sentences capilales, par un appendice fort 
curieux où il a groupé tous les documents, depuis la Révolu- 
tion jusqu'à nos jours, relatifs à l'adoption de la guillotine comme 
instrument de supplice, il y a joint une lettre de commutation 
de peine de Napoléon III et un rapport du chef de la sûreté, 
en date du 27 juin 1870, ayant pour objet de rendre plus ra- 
pides Les formalités qui précèdent la décapitation. 

On ne saurait trop remercier l’auteur d’avoir ainsi réuni tous 
les documents législatifs qui règlementent l'exécution de la peine 
de mort, car il ne s’est pas borné à publier des documents déjà 
connus, il a fouillé les archives nationales et celles de la préfec- 
ture de police, ce qui lui a permis de nous faire connaître plusieurs 
documents inédits. Son Code est donc un livre d’un réel intérêt 
au point de vue historique; il est en outre d’une lecture fort 
attrayante. Aussi ceux qui le liront seront-ils impatients de 
voir paraître au plus (ôt l'ouvrage plus général que l’auteur 


nous promet. 
Marcez NAST. 


De l’action en responsabilité contre les administra- 
tions et les chemins de fer pour fautes dans le 
transport des marchandises, 


Par M. Gaston Pior, docteur en droit, chef du contentieux de la Compagnie 
du Midi. 


Compte-rendu par M. J. Bzzanp-Faicas, docteur en droit. 


M. Gaston Piot nous avait déjà donné, dans les Annales des 
chemins de fer et des tramways (1908, IIE, p. 33 et suiv.), un 
travail intéressant sur les causes de la responsabilité des admi- 
nistrations et des chemins de fer dans le transport des marchan- 
dises. Poursuivant aujourd’hui ses travaux et passant à l’applica- 
tion des principes posés, il vient de faire paraître, dans le même 
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journal, et il livre à la publicité une étude non moins appro- 
fondie sur les règles auxquelles est soumis l'exercice de l'action 
en responsabilité. 

Les questions qui naissent à l’occasion el au cours des actions 
intentées contre les compagnies sont examinées méthodiquementl ; 
l’auteur suit l’ordre naturel dans lequel elles se présentent : 
avant, pendant et après l'instance, ce qui lui fait diviser son 
travail en trois parties. Dans la première, il se demande qui 
peut assigner el contre qui l’action sera dirigée, comment et 
devant quel tribunal l’assignation devra ètre donnée; dans la 
seconde, qui suppose l'instance engagée, il recherche si des fins 
de non-recevoir ne peuvent pas être opposées à l’action et si 
celle-ci n’est pas prescrite, à qui incombe le fardeau de Ja 
preuve et de quelle manière cette preuve devra être administrée; 
enfin, et c’est l’objet de la troisième et dernière partie, il exa- 
mine quelle est la sanction de l’action et quelles sont les voies de 
recours ouvertes contre la décision que a clos l'instance en pre- 
mier ou en dernier ressort. 

Par le nombre et la variélé des questions traitées, on peut se 
” faire une idée de l'importance de cette étude. Elle constitue, 
d’ailleurs, non une simple brochure, mais un véritable ouvrage 
aussi complet que documenté : pas une affirmation qui ne soit 
élayée d’une référence; pas une hypothèse qui ne s’éclaire d'une 
décision judiciaire. M. Piot évolue avec une aisance parfaite au 
milieu de toutes les difficultés, et le nombre en est considérable. 
Si nous ajoutons que le style élégant de l’auteur rend la lecture 
du livre vraiment attrayante, nous aurons, croyons-nous, inspiré 
à lous ceux que ces questions intéressent le désir de connaitre la 
nouvelle étude de ce praticien doublé d'un jurisconsulte qu'est 
M. Gaston Piot. 

J. BEZARD-FALGAS. 
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Les Régies municipales, 


Par M. Emile Bouvier, professeur à la Faculté de droit 
de l’Université de Lyon. 


Compte-rendu par M. L. ne MonTPonNT. 


La question des régies municipales est une des plus impor- 
tantes qui se posent aujourd’hui pour les finances et dans la vie 
des communes. Les services publics, comme la distribution d'eau 
potable, de gaz, d'électricité, de force motrice, l'exploitation des 
transports en commun, peuvent être soumis à deux régimes diffé- 
rents. Le premier est la concession à l'industrie privée, c'est-à- 
dire à un particulier ou à une société. L'autre est Ja régie directe 
par la commune elle-même, et ce second mode de gestion tend à 
gagner du terrain tous les jours. 

M. Bouvier a analysé les causes de ce mouvement municipali- 
sateur. Îl en indique trois catégories : les difficuliés et les procès 
innombrables soulevés par le système de la concession entre les” 
concessionnaires et les villes, — les préoccupations d'ordre 
social, comme le souci d'améliorer les services, les conditions du 
travail pour le personnel, l'hygiène publique, etc., — enfin les 
besoins financiers des villes : elles ont aujourd'hui des fonctions 
de plus en plus nombreuses et il leur faut de l'argent pour Îles 
accomplir ; les impôts élant déjà très lourds. c’est vers les béné- 
fices industriels et commerciaux qu'elles doivent porter leurs 
efforts. 

Telles sont, d’après le professeur Bouvier, les causes qui 
amènent l’extension des régies directes. Celles-ci n’ont donc pas, 
d’après lui, une origine socialiste. Il consacre une démonstration 
serrée à établir que le mouvement municipalisateur ne se rattache 
pas au mouvement collectiviste. L’une des preuves décisives en 
ce sens est que les régies se sont développées surtout en Angle- 
terre, dans le pays de l'économie politique classique et libérale, 
dans la patrie de l'initiative privée. C’est avant lout le besoin de 
ressources pécuniaires qui à été la cause première des exploi- 
tations directes par les villes. 
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Le plan adopté par M. Bouvier est le suivant. Dans une pre- 
mière partie, 1l expose les faits. Il constate le développement des 
régies municipales en France et à l’étranger ; il en donne une 
statistique complète et neuve, recueillie à la suite de recherches 
personnelles. On trouve dans cette première partie la statistique 
des régies directes et de leurs résultats financiers. M. Bouvier 
part donc de l'observation des faits. Puis, dans une deuxième 
partie, il traite la question des régies au point de vue positif de 
la loi et de la jurisprudence françaises. Il montre que rien, dans 
les lois françaises, ne s'oppose à la gestion directe des services 
publics par les villes, el, comme conséquence, il présente la 
critique de la jurisprudence du Conseil d'Etat. Le Conseil d'Etat 
est hostile aux régies municipales. M. Bouvier estime que cette 
hostilité n’est nullement justifiée, et il prévoit que le haut tri- 
bunal administratif changera d’altitude sur ce point, de mème 
que, avec la souplesse de sa jurisprudence, il a déjà changé 
d’attitude sur d’autres points. 

Enfin, dans une troisième partie, M. Bouvier explique que les 
régies municipales ne peuvent fonclionner que si les communes 
reçoivent de la loi une organisation économique et commerciale. 
Cette organisation leur fait complètement défaut aujourd’hui, de 
sorte que les directeurs de régies municipales ne pourraient pas 
être soumis aux mêmes responsabilités que les administrateurs 
de sociétés anonymes. « C’est là précisément, dit M. Bouvier, le 
but à atteindre : il faut de toute nécessité que la gestion commu- 
nale soit assimilée à la gestion d’une société privée, qu’elle soit 
organisée commercialement. En Italie, il existe une loi du 
29 mars 1903 sur la municipalisalion des services publics; c’est 
une loi semblable qui doit être votée en France, et alors il n'y 
aura plus aucune objection contre les régies municipales. 

La question des régies pouvait être abordée autrement. On 
pouvait partir d’une théorie a priori et faire du municipalisme 
une doctrine, en adoptant l’idée de la commune considérée 
comme organisme économique, comme une collectivité naturelle 
chargée des intérêts locaux en général. Dans cette conception, la 
commune distribuera naturellement l'eau, le gaz, la force 
motrice, etc. M. Bouvier a préféré la méthode expérimentale 
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basée sur l’observation des faits et sur une documentation abon- 
dante et sûre. De cette façon, le livre qu'il offre au public a un 
caractère plus immédiatement pratique. Il s'adresse non seule- 
ment aux théoriciens, mais aux administrateurs municipaux, 
aussi bien des plus petites communes que des grandes villes. Les 
Régies municipales sont un véritable manuel pratique de l’exploi- 
lation directe des services publics par les villes. 

Cette méthode doit faire le succès de l'ouvrage auprès du 
public. Les municipalités qui veulent organiser ou perfectionner 
les rêgies ne pourront guère se passer de le consulter, étant 
donné les statistiques qu’il contient, l’exposé complet de la juris- 
prudence et les indications de toute sorte qu'il fournit. Mais 
l’auteur n'a pas négligé pour cela le côté scientifique du munici- 
palisme, qui soulève tant de problèmes intéressants dans l'ordre 
économique et dans l’ordre social. Il fait revivre le débat sur 
l'initiative individuelle, l’action des collectivités publiques, les 
monopoles, la libre concurrence, et M. Bouvier a repris loutes 
ces grandes questions, en s'efforçant de renouveler la discussion. 

Ce livre est le premier qui ait fait une théorie complète sur 
les régies municipales. Jusqu’à présent, beaucoup de points spé- 
ciaux avaient été traités, mais on n'avait pas encore fait la synthèse 
de la municipalisation. Les Régies municipales de M. Bouvier 
sont donc un ouvrage véritablement nouveau. 
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JURISPRUDENCE CRIMINELLE 


Par M. R. Dawocus, professeur à ia Faculté de droit de Lille. 


1. — Combinaison du cumul réel d’infractions avec le sursis. 
Il. — Quel est le tribunal compétent pour statuer sur la révocation du 
sursis ? 
Il. — Les mineurs de seize à dix-huit ans peuvent-ils aujourd’hui être 
remis à l’Assistance publique ? 
IV. — Délits d'audience constituant en même temps une diffamation, 
V. — Le fait pour une mineure de se livrer à la prostitution la constitue- 
til on état de vagabondage ? 
VI. — Conséquences de l’irrecevabilité de l’action civile. 
VIR — Secret professionnel des fonctionnaires administratifs. 
VIII. — Un acte d’instruction antérieur à la poursuite interrompt-il la 
prescription ? 


EL 


” Combinaison du cumul réel d’infractions avec le sursis (Cass., 16 juillet 1908, 
Pand. fr. pér., 1909. 1. 479; Sir., 09. 1. 479). 


Le silence presque complet de la loi à propos du cumul réel 
d’infractions, qui n'est trailé que par voie d'allusion dans 
l’article 365, Instr. Crim., crée les difficultés les plus embarras- 
. santes lorsque les différents délits ne sont découverts que succes- 
sivement el sont jugés par des décisions séparées. La loi du 
26 mars 1891, sur le sursis, en a fait naitre une nouvelle. Un 
individu est poursuivi pour un seul délit et il est condamné avec 
* le bénéfice du sursis. Le jugement étant devenu définilif, on 
découvre que ce condamné est l’auteur d’une infraction anté- 
rieure au jugement qui prononce le sursis. Le délinquant étant 
l'objet d’une nouvelle instance, on pourra bien le condamner, à 
condition, toutefois, que les deux peines addilionnées ne dépas- 
sent pas le maximum le plus élevé. Mais que faire en ce qui 
touche le sursis? Celui-ci n’est certainement pas révoqué de 
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plein droit. On n’est pas, pour cela, dans les termes de la loi 
de 1891 (art. 1°", al. 2 et 3), on n’a pas « encouru de poursuite 
suivie de condamnation », C’est seulement lorsqu'un délit est 
postérieur au prononcé du sursis que le jugement qui le constate 
emporte révocation. C’est ce qu'a admis la Cour de cassation, le 
16 juillet 1908 (Pand. fr. pér., 1909. 1. 479; Sir., 09. 1479). 
Le tribunal peut-il, alors, prononcer le sursis pour la seconde 
condamnation? Cela lui est possible. La Cour de Paris l’a reconnu 
le 6 avril 1897 (Pand. fr. pér., 1899. 2. 39; S., 1898. 2, 180). 
En pareil cas, il y aura pour cet individu deux délais d’épreuve, 
qui seront sécanls entre eux, si on peut employer celle expres- 
sion géométrique. Cinq ans après le premier jugement, une 
condamnation sera effacée, mais l’autre ne disparaitra qu'un 
certain temps après. Bien que l'hypothèse se soit présentée et 
qu’elle puisse se présenter encore, étant donné l’indulgence des 
magistrats, cette solution ne sera pas nécessairement donnée. On 
comprend très bien qu’une personne qui a obtenu le bénéfice du 
sursis, alors qu'on la croyait l’auteur d’un seul délit, ne l’oblienne 
plus quand on sait que, si sa conduite avait élé mieux connue, on 
l'aurait, dès le premier jugement, déclarée l’auteur de plusieurs 
infractions. On pourrait peut-être même objecter que, si le premier 
sursis vise un emprisonnemen!, à prendre les textes à la lettre, on 
n'est plus dans les conditions pour obtenir le sursis, ayant déjà 
« subi une condamnation à l’'emprisonnement ». Mais ce serait 
évidemment tirer de la loi une solution à laquelle elle n'a pas 
songé. | 
Alors le tribunal peut-il, en prononcant la seconde condamma- 
tion, la prononcer sans sursis, le premier jugement subsistant tel 
quel? La solution apparaît comme logique. Le premier jugement 
étant définitif, 1l subsiste sans changement, et le second tribunal 
juge comme il l'entend. Cependant, soil au point de vue du pur 
raisonnement juridique, soit au point de vue pratique, cela est 
peu satisfaisant. Lorsqu'il y a cumul d’infractions, la peine la plus 
forte est seule prononcée, dit l’article 365, Instr. Crim. Les deux 
condamnations n’en font donc, juridiquement, qu’une seule, à tel 
point qu’on peut soutenir qu’elles doivent être nécessairement de 
même nature. Si les deux condamnations forment un tout, com- 
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:ment peut-on admeltre que le sursis existe pour l’une et non 
pour l’autre. Le juge pourrait-il, condamnant à une peine d’em- 


prisonnement, accorder le sursis pour une partie et non pour 


l'autre? La question ne se pose même pas, bien qu’on admette 


que le juge peut condamner à l’amende, purement et simplement, 


et à l’emprisonnement de façon conditionnelle. Et, en tous cas, il 


serait douteux, si les deux délits avaient été simultanément jugés, 


que le sursis ait été possible pour un seul. 


Cela tient à ce but pratique du sursis, auquel nous arrivons 
maintenant. I] a été fait surtout pour l’emprisonnement, afin 
d'éviter la honte et les inconvénients de Ja prison, à un simple 


- délinquant d'occasion, dont les antécédents sont bons. Or, du 


moment qu'il franchit les portes de la prison pour exécuter la 
peine prononcée en second lieu, il n’y a plus d’inconvénient à 


lui faire exéculer la première. 


Alors, pourrait-on arriver à une dernière solution consistant à 
dire : le tribunal révoquera le sursis précédemment accordé et il 


- fera exécuter immédiatement les deux condamnations encourues 
par le délinquant? Mais cette solution est manifestement inaccep- 


table. La loi de 1891 ne connaît que la révocation légale du 
sursis, elle ignore celle découlant de la volonté du juge. Le 


premier jugement reste nécessairement intangible, tant qu'il n’y 


a pas de nouveau délit. Le principe de l'autorité de la chose jugée 
l'impose. 

En dehors du sursis accordé pour la seconde condamnation, 
solution qui devrait être rare en fait, il n’y a donc pas de solution 
satisfaisante au problème posé : la seconde, toutefois, consistant 
à condamner purement et simplement en laissant le sursis, 
pourra être acceplé, faule de mieux. 

Ces difficultés, qui ne pourront être pleinement résolues que 
par l'intervention du législateur, proviennent de ce que l’en- 
semble des théories légales, spécialement l'autorité de la chose 


. jugée, repose sur une conception objective de la répression. Un 
- fait a ‘été jugé, il l’est définitivement. Or, la théorie du cumul 
- d’infractions, qui (quelle que soit la solution proposée), consiste à 
. ne pas additionner purement et simplement les peines, est essen- 


tiellement subjective, elle aboutit non pas à collectionner des 
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jugements sur des fails, mais à juger l'individu sur l’ensemble de 
sa conduite. Cela n’est possible qu’en admettant, en cas de cumul 
d’infractions, une conception restreinte de l’autorité de la chose 
jugée. Quand des infractions sont découvertes et jugées succes- 
sivement, chaque jugement isolément doit bien avoir autorité de 
chose jugée quant aux faits qu’il constate. Mais lui donner force 
définitive quant à la peine prononcée, c’est-à-dire quant aux 
mesures qu'impose l’état du prévenu, c’est exagéré, car celle 
seconde partie de la décision repose sur une erreur : le juge 
ignorant une partie des antécédents du condamné. Cette décision 
n’a pas plus de valeur que celle d’un critique qui apprécierait 
une œuvre d'art n’en ayant vu que la moitié. La voie à suivre 
pour le législateur serait donc simple : en cas de cumul d’infrac- 
tions donnant lieu à plusieurs poursuites, il suffirait de main- 
tenir la première décision sur les constatations de fait, et de 
laisser au second juge toute liberté pour prononcer la peine 
dans les limites d’un certain maximum, avec ou sans sursis. 

Mais cette solution que nous préconisons au point de vue légis- 
latif serait-elle au-dessus des forces de la jurisprudence? Non, si 
on se décidait enfin à faire pénétrer davantage dans le droit cri- 
minel les nouvelles méthodes d'interprétation préconisées en droit 
civil. Il faudrait pour cela se départir ici des systèmes de pure 
construction juridique et interprèter les textes suivant les exi- 
gences pratiques. La théorie du cumul d’infractions a été à peine 
ébauchée. Faut-il la réglementer par un système de déductions 
poussé jusqu’à perte de raison? Ne vaut-il pas mieux traiter ce 
cas nouveau en tenant compte des nécessités pratiques? La juris- 
prudence qui se placerait à ce point de vue et qui saurait ici sage- 
ment innover serait à notre avis des plus dignes d’éloges. 


IT. 


Quel est le tribunal compétent pour statuer sur la révocation du sursis? 
(Cass., 4 avril 1908, Pand. fr. pér., 1909. 1. 223; Sir., 09. 1. 223. — 
Cass., 20 février 1909, Pand. fr. pér., 1909, 1. 424; Sir., 09. 1. 424). 


Lorsqu'un individu condamné avec sursis encourt une seconde 
coudamnalion et que la question se pose de savoir si le sursis est 
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révoqué, à quel tribunal appartient-il de statuer sur ce point? 
Deux arrêts de la Chambre criminelle viennent d'y répondre dans 
des cas peu différents : Il a été jugé le # avril 1908, Pand. fr. 
pér. 1909. 1. 223; S. 09. 1. 293, que le second tribunal com- 
mettait un excès de pouvoir en prononçant la révocation du sursis 
et dans le même esprit, la cour a décidé le 20 février 1909, Pand. 
fr. pér. 1909. 1. 424; S. 09. 1. 424, que si un incident était 
soulevé par le condamné sur le point de savoir si le sursis était 
révoqué, il devait être vidé par le premier tribunal. La Cour se 
fonde sur cet argument que la juridiction qui a prononcé la pre- 
mière condamnalion est seule compétente pour statuer sur les dif- 
ficullés que rencontre son exéculion. Nous croyons qu'il y a là 
une application très logique des principes sur l’exécution des 
jugements (en ce sens Rev. pénitentiaire, 1909, p. 714). Seule- 
ment cette solution, qui cadre bien avec une conceplion objective 
de la répression, s’accorde moins bien avec une conception sub- 
jective. Lorsque le second tribunal aura à déterminer la durée de 
l'emprisonnement, ne le fera-t-il pas différemment, suivant qu'il 
saura que le sursis se trouve révoqué par suite de la condamna- 
tion actuelle ou non? On ne peut pas faire autrement : le tri- 
bunal s'occupe de juger l’homme et d'apprécier l’internement 
qu’il mérite dans son ensemble, et il ne peut se borner à jus rv 
un fait. 

D'autre part, charger la seconde juridiction de prononce: {a 
révocation du sursis a l’avantage de la simplicité. Ïl a le doser 
en moins: sans nouvelle formalité, en jugeant le second fait, il 
déclarera le sursis révoqué. Il n’y aura pas à craindre, comme 
cela se produit quelquefois, qu’il y ait de la part du Parquet 
une omission consistant à négliger que le sursis est révoqué 
(V. un exemple de ce fait dans un arrêt de Limoges, 26 octo- 
bre 1899,S. 1900. 2. 93.) et à ne pas faire exécuter la première 
peine. 

Enfin, au point de vue juridique, ne peut-on pas faire remar- 
quer que si la révocation est une mesure d'exéculion du premier 
jugement, c'est un effet du second et qu’à ce titre, elle se ral- 
tôche plus à celui-ci qu’au premier. Dans l'espèce de l'arrêt du 
20 février 1909, il s'agissait de savoir si le second jugement, 
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étant prononcé pour diffamation, se rattachait à un délit poli- 
tique ou non, ce qui entrainait ou non maintien du sursis. Le 
second juge n’élait-il pas mieux à même de trancher ce point, 
ayant examiné ce délit, que le premier qui ignorait tout de: 
l'affaire ? 


Il. 


Les mineurs de seize à dix-huit ans peuvent-ils aujourd’hui être remis à . 
l’Assistance publique? (Cass., 3 décembre 1909, Gaz. Pal., 1910, 1er sem. . 
p. 114). 


La loi du 12 avril 1906, sous ce titre : disposition transitoire, 
contient un article 3, qui décide que les délinquants âgés de seize : 
à dix-huit ans ne peuvent être remis à l’Assistance publique. 
Quelle est la durée de celte disposition transitoire? Sur un 
pourvoi formé dans l'intérêt de la loi par le procureur général, la . 
cour de cassation a décidé le 3 décembre 1909 (Gaz. Palais, 
4910, 15° sem., p. 114) que le législateur n'ayant ni expressé- 
ment, ni par référence à tout autre texte antérieur, limité la. 
durée péndant laquelle cette règle devrait être observée, que: 
c'est à lui seul d’inlervenir; par suite un tribunal ne peut pas, 
tant qu’un nouveau texte n'aura pas élé volé, confier un mineur 
de plus de seize ans à J’Assistance publique. 

” Ce n'est qu’assez tardivement que cet article 3 fat inséré dons. 
la loi. Il ne se trouvait ni dans le texte proposé par M. Cruppi, . 
qui fut voté sans discussion par la Chambre des députés en 1905, 
ni dans le premier rapport présenté au Sénat. Il n’apparut que: 
dans un rapport supplémentaire déposé à la haute Assemblée par 
M. Strauss, peu de temps avant le vote définitif du projet. Il fut 
remarqué que les services d'Assistance ne disposaient pas, quant 
à présent, de ressources suffisantes pour accueillir une nouvelle - 
catégorie de délinquants : ceux âgés de plus de seize ans, surtout 
que la loi du 28 juin 1904 sur la préservation des pupilles difficiles . 
ou vicieux n'avait encore pu entrer en applicalion. Mais le rapport 
ne prévoyait aucun délai après lequel celte disposition transitoire: 
prendrait fin. Il se terminait, au contraire, par ces mots : « La 
précaution pourra paraitre superflue quelque jour, lorsque le sys- 
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tème des écoles de préservation aura fait ses preuves ei donné la 
mesure de son efficacité. » Ainsi donc tant qu'il n’en a pas été 
ordonné autrement, cette disposition dite provisoire s’appliquera, 
quand même les écoles de préservation pour les pupilles difficiles 
ou vicieux, prévues en 1904, sergient partout créees. 

Îl est fort probable qu'elle durera longtemps, non pas simple- 
ment à cause de la lenteur des travaux parlementaires, qui font 
que le provisoire dure si longtemps en France, mais parce que la 
remise à l’Assistance publique ne donne que des résultats médio- 
cres, celle administralion se jugeant elle-même peu outillée pour 
garder des enfants très différents de ceux qu’elle recueille habi- 
tuellement. Il est fort heureux que l’imprécision du texte et des 
travaux préparatoires permette ainsi à la jurisprudence de conti- 
nuer à appliquer la solution qui est la meilleure et qu’elle mette 
obstacle pour les mineurs de seize à dix-huit ans qui sont déjà 
fort dangereux, à une mesure indulgente à laquelle les tribunaux 
recourraient peut-être trop volontiers. 

Au point de vue de la pure méthode d'interprélation, cet arrêt 
se rattache au problème général de savoir si les raisons qui ont 
pu faire édicter un texle ayant disparu, la loi se trouve par là 
même sbrogée. L’affirmative peut être plus facilement soutenue, 
s'il s'agit d'une disposition transitoire, suriout si elle a des 
motifs très précis. Maïs, ce qui n'était pas le cas ici. 


IV. 


Délits d'audience constituant en même temps une diffamation (Cnss., 
13 juin 1909, Gaz. Pal., 1909, 2° som., p. 392). 


La question de la poursuite et de fa eompélence en matière 
d'outrages aux magistrats soulève parfois les difficullés tes plus 
délicates et’la{Cour de cassation a eu l’oceasion d’en trancher ane 
nouvelle le 12 juin 1909. (Gaz. Pal., 1909, 2% sem., p. 392, sit. 
Gaucher.) 

Un individu comparaissant devant un tribunal correctionnel 
fait une protestation qui, en une seule phrase, contenait des 


328 EXAMEN DOCTRINAL. 


imputations injurieuses et diffamatoires contre le tribunal et 
contre la Cour de cassalion. Il y avait là un double délit : il y 
avait un outrage contre les magistrats qui le jugeaient. En même 
temps, il y avait diffamalion contre la Cour suprême à son égard. 
C'était une diffamation et non pas un outrage, car il est admis que 
ce dernier délit ne peut exister lorsque les paroles ont été proférées 
sans qu’il y ait intention de les faire directement parvenir à la 
personne visée. (V. not. Garraud, Droit pénal, 2° éd., IV, n.1320; 
= Garçon, Code pénal annoté, art. 292, n. 114, 148 et 149; 
Cass. 40 nov. 1899. D. 1900. 3. 539; trib. Lille, 19 juin 1909, 
Gaz. Pal. 1909, 2s sem., p. 32.) 

Ces points se trouvant constatés, il se présentait, au point de 
vue de la compétence, le point suivant. 

Le fait considéré comme délit d'outrage ayant élé commis à 
l'audience, il était de la compétence du tribunal correctionnel. 
Mais, envisagé en tent que diffamation, et visant un corps cons- 
tilué à raison de ses fonclions, il était de la compétence de la 
Cour d'assises, il ne pouvait y avoir lieu à poursuite que sur la 
plainte du corps réuni en assemblée générale, et la preuve de la 
vérité du fait rapporté était permise. 

Comment fallait-il envisager le fait qui conslituail ainsi un cumul 
d'infractions ? D'abord, en ce qui concerne la compétence. Il est 
ici un principe général, c’est que le fait doit pour cela être con- 
sidéré sous son aspect le plus grave. (V. not. Larcher, Cumul 
idéal d'infractions, Revue crit., 1898, p. 53 et suiv. ; Garraud, 
IT, n. 915.) Mais quel est ici l'aspect le plus grave, lorsque le 
fait constitue loujours un délit? 

. Le fait devait être envisagé comme outrage et non comme 
difiamation, et cela pour deux raisons. D'abord, comme il s’agis- 
sait d'un outrage par paroles à l'audience d’un tribunal, la peine 
élait de deux à cinq ans de prison (art. 229, al. 2, Pén.), tandis 
que pour une diffamation envers un tribunal ou une cour, la 
peine est un emprisonnement d'un an au maximum avec une 
amende de 100 à 3000 francs ou l’une de ces deux peines seule- 
ment (loi du 29 juillet 1881, art. 30). Mais, même en dehors de 
cela, il y a une raison plus importante : il y a, comme le dit 
l'arrêt, « la nécessité d'assurer une prompte répression qui est 
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commandée par la dignité de la justice et les exigences de l’ordre 
public ». Il n’est pas admissible que celui qui a troublé l’ordre 
dans l’audience d’un tribunal ne soit pas, comme le veut l’ar- 
ticle 131, Instr. crim., jugé par ce tribunal même. Il y a un 
intérêt de bon fonctionnement de la Justice qui est plus impor- 
tant que tous les autres. De celle idée, qui nous semble capitale, 
il faut tirer un corollaire. Bien que le fait contienne à la fois 
outrage et diffamation, il n’y a pas besoin que le corps diffamé 
se réunisse en assemblée générale, pour voir s’il doit déposer une 
plainte et qu'il soit vraiment d’avis de déposer cette plainte, 
comme c’est le principe élabli en cas de diffamation envers une 
cour par l’article #1 de la loi du 29 juillet 1881. C’est d’ailleurs 
ce qu'a expressément déclaré l'arrêt rapporté. 

Ces solutions sont importantes, mais elles sont, après toul, 
secondaires, elles ne touchent pas au fond du débat. La ques- 
tion de la compétence est de forme, bien qu’en réalité les diverses 
juridiclions n'aient pas la même sévérité. Celle de la plainte est 
aussi une question de forme, bien qu’elle soit de nature à empé- 
cher la poursuite. Mais il y a, en outre, une véritable question 
de fonds : en ce qui concerne la preuve des faits diffamatoires. 
D'après l’article 35 de cette même loi sur la presse de 1881, la 
vérilé des fails diffamatoires peut être établie par les voies ordi- 
paires, quand ils sont relatifs aux fonctions de corps constilués. 
Le prévenu coupable d’outrages et de diffamation peut-il rap- 
porter celle preuve el se disculper ainsi? Ïl est certain qu'en 
principe cette preuve lui est permise, mais elle se trouvera, en fait 
considérablement restreinte par le texte même de l'article 181, 
suivant lequel le tribunal applique, sans désemparer, les peines 
prononcées par la loi, Il suit de là, qu'à moins de circonstances 
éxceplionnelles, de diffamalion préméditée, la preuve ne pourra 
être faite à l'audience même, el qu’il y aura condamnation. Ceci 
est d’ailleurs conforme à la volonté de la loi, qui tenant compte 
du respect nécessaire à la justice, a voulu que le délit commis à 
l'audieuce fût jugé très rapidement. On pourrait encore chercher 
à présenter dans le même sens un second argument, mais nous 
le croyons inexact. On pourrait dire que le fait étant à considérer 
uniquement sous son aspect le plus grave, peu imporle qu'envi- 
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sagé sous son aspect le moins grave, il doive conduire à un 
acquitlement, puisque ce second délit ne compte pas. Nous 
n'acceplerions pas celte solution, car il y aurait l’exagération 
d’une idée juste en elle-mème. Si le fait doit être examiné du 
côté où ila le plus d’imporrance, eela signifie que c’est de cette 
manière qu'il faut apprécier les règles de compétence. Mais évi- 
demment le juge, pour prononcer la peine dans les limites du 
maximum le plus élevé, doit examiner le fait sous tous ses. 
aspects. Un individu est plus coupable si, ayant méconnu une 
disposition de la loi pénale, il en a violé en même temps une 
autre. Celui qui commet un hosnicide par imprudence est plus 
coupable, si un règlement de police lui interdisait précisément 
l'acte imprudent qui a eu des suiles si funestes. Pour ces raisons 
le juge chargé de juger l’outrage doit, en même temps, se préoc- 
cuper de savoir s’il y a diffamation. 

Toutes ces solutions se raitachent à l'idée de l’importance- 
parüiculière des délits d'audience qui iroublent la justice. Elles 
se trouvaient déjà en germe dans des solulions de jurisprudence 
antérieure et notamment dans un arrêt de la Cour de cassation 
du 31 juillet 1891 (Pand. fr. pér., 1892. 4. 84; D. 92. 1. 196} 
qui avait reconnu la compétence du tribunal correclionnel pour 
des cris séditieux. (V. également Cass. 19 déc. 1885, S. 87. 1. 
398.) 


V. 


Le fait pour une mineure de se livrer à la prostitution Ja constitue-t-il en 
” état de vagabondage? (Trib. Seine, 10 mai 1909, Gaz. Pal., 1909, 2e sem. 
p. 101). 


Sur ce point il s’esi opéré dans la jurisprudence et dans la loi 
une curieuse évolulion, qui a consislé d’abord à faire rentrer en 
jurisprudence la prostitution dans le vagabondage, puis à cesser 
de le faire le jour où des dispositions légales ont frappé directe- 
ment la prostitution, ce mouvement est anslogue à celle qui s’est 
produit à propos des souteneurs. 

En ce qui concerne ceux-ei, avant la loi du 27 mai 188$, la 
jurisprudence avait jugé que l’individa n'ayant comme domi- 
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cile que le refuge que lui fournissait une fille publique et comme 
ressource que ce qu'il obtenait de celle-ci, était en état de 
vagabondage, comme n'ayant pas de domicile cerlain et seule- 
ment des ressources inavouables. (V. Cass. 923 août 1883, S. 85, 
4. 813 et la note de M. Esmein.) Depuis lors, cetle jurisprudence 
est devenue sans application, la toi du 27 mai 1885 fart. #) ayant 
assimilé aux vagabonds les individus qui, ayant ou non un domi- 
cile certain, ne tirent habituellement leur subsistance que du fait 
de pratiquer ou facililer sur la voie publique l'exercice de jeux 
illicites ou la prostitution d'autrui. 

Une évolution non identique, mais analogue s’est produile en 
ce qui concerne les mineures prostituées. Le tribunal de la Seine 
a jugé pour la première fois le 16 juillet 1889 et la Cour de 
Paris a admis depuis (10 mars 1893, Dall. Rép. Suppl., v° Pros- 
titution, n. 112) que la mineure ayant quitté ses parents, qui se 
livrait à la prostitution, n'ayant ni domicile certain, ni moyens 
d'existence honnêtes, était en état de vagabondage. 

Cette jurisprudence très heureuse en fait est venue se heurter 
à la loi du 11 avril 1908 sur la prostitution des mineurs. Depuis 
lors, le tribunal de la Seine a jugé qu'il était contraire au but de 
cette loi de considérer comme vagabond la prostituée mineure (1). 

Cette nouvelle jurisprudence est évidemment fondée sur un 
argument très sérieux. Mais comme Île tribunal l’a lui-même 
constaté, la solution contraire serait peut-ètre en fait préférable, 
car la loi de 1908 soulève des difficuliés d'application considéra- 
bles. Les fonctionnaires chargés de lexécuter en déclarent eux- 
mêmes l'impossibilité. Les tribunaux se trouvent donc eux- 
mêmes briser l'instrument par eux créé, sans avoir entre Îles 
mains celui qui doit le remplacer. Cet inconvénient se trouve à 
notre avis supprimé pour un temps par la loi du 20 juillet 1909; 
celle-ci a concédé au gouvernement de nouveaux délais pour la 
mise à exécution de la loi de 1908, en ajoutant que les disposi- 
tions législatives en vigueur antérieurement à 1908 demeurent 
provisoirement applicables, ce qui implique In nouvelle mise en 

(4) V. centrà Garraud, IV, p. 394, 2° éd; en note, cf. Rev. pénit., 1893, 


p. 478. 
(2) 10 mai 1909, Gaz. Pal , 1909. 2° sem., p. 101. 
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vigueur de la jurisprudence formée sur elle, Mais qu’adviendra- 
t-il si, à l'expiration de ces nouveaux délais, la loi de 1908 n’est 
pas entrée en application? Assistera-t-on à un nouvel interrègne 
entre la jurisprudence ancienne et la loi nouvelle et n’aurait-il 
pas été plus sage de dire dès le début que la jurisprudence ne 
cesserait de s'appliquer qu’à l'exécution de la loi nouvelle? 

Le danger se trouve conjuré par des décisions plus récentes 
_ qui viennent d’être publiées. Le 18 novembre 1909, la Cour de 
Paris a réformé la décision du tribunal de la Seine. (Gaz. Palais, 
1910. 1. 186). Enfin, le tribunal est revenu sur sa propre juris- 
prudence, le 8 novembre 1909 et sa décision a été confirmée sur 
appel le 22 décembre 1909. (Gaz. Palais, 1910. 1. 193.) 


VI. 


Conséquences de l’irrecevabilité de l’action civile (Cass., 5 novembre 1909, 
Bull. crim., n° 498). 


On sait combien fréquemment les associations ou les syn- 
dicats interviennent aujourd'hui devant les tribunaux civils ou 
répressifs pour la défense d’intérêls divers. Lorsqu'un syndicat, 
puisque c’est là le cas le plus pratique, ou un particulier, met 
en mouvement l’action publique devant un tribunal répressif, son 
action n’est recevable que s’il a été lésé. Laissons de côté les cas 
où 5l en est ainsi. S'il n’a pas qualité pour intenter l'action, 
celle-ci devra-t-elle toujours être déclarée non recevable? Un 
embarras vient de ce que le ministère public donne ses conclu- 
sions, de ce qu’il est partie jointe au procès, et ne peut-on pas 
dire que par là même, il vivifie l’action irrégulièrement intentée 
et oblige le tribunal à se prononcer? On serait d'autant plus 
porté à l’affirmer que l’action de la partie lésée est valablement 
mise en mouvement, même si le représentant du ministère public 
refuse de conclure. (Cass., 17 août 1809, S. Chr.) Le fait de 
conclure aurait donc une importance, il validerait l’action si elle 
n’était pas recevable. 

Mais celle prétention ne peut être acceptée, pourrait-on dire, 
car le ministère public n'est que parlie jointe et non pas parlie 
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principale. Cela lui permet bien de conclure, mais il n’a pas tous 
les droits d’une partie principale (V. Le Poittevin, Dict. formul. 
des parquets, vŸ Ministère public, n° 34). L’objection, toutefois, 
nous semble assez peu solide, car lorsqu'il y a mise en mouve- 
ment de l’action publique par un particulier, l'exercice de l’action 
resle toujours au ministère public, il est donc plus que partie 
jointe, il a un rôle spécial. 

Nous croyons que la solution doit être donnée en prenant un 
point de départ plus simple. L'ordre des formalités à l'audience 
-correclionnelle, tel que le prévoit le Code, comporte des conclu- 
sions du ministère public (art. 190, Instr. crim.). C’est leur 
donner une portée qu’elles n’ont pas de dire qu’elles emportent 
mise en mouvement de l’action par le ministère public. En effet, 
autrement, l’action se trouverait presque toujours validée après 
coup par cetle intervention. C’est ce qu'a admis, d’ailleurs, la 
‘Cour de cassation dès le 20 août 1847 (Bull., S 47. 1. 859, 
n° 191), et ce qu’elle a accepté en termes moins formels le 
44 février 1852 (Bull., n° 65) et plus récemment le B no- 
vembre 1909 (Bull., n° 498). : 

Mais suffit-il, pour rejeter la demande comme non recevable, 
qu’une action nouvelle n’ait pas été intentée par le ministère 
public, comme le veut l'arrêt de la Cour de cassation. Devant les 
tribunaux de police, l’article 147, Instr. crim., et devant les 
tribunaux correctionnels, la doctrine et la jurisprudence ont 
admis (V. Faustin Hélie, Instr. criminelle, I, p. 526; Laborde, 
p. 709; Garraud, 10° éd., p. 845. — Cass., 18 avril 1822, Bal., 
XVIL p. 274, et 25 janv. 1828, Bull., n° 25) que la comparution 
volontaire mettait en mouvement l’action publique et permettait 
au tribunal de statuer. Ne peut-on pas dire que l'intervention du 
ministère public, s’il n’y a pas prolestation élevée par l'inculpé, 
emporte saisine du tribunal par comparution volontaire? La Cour 
de cassation ne semble pas jusqu'ici s'être préoccupée de ce point. 
Toutefois, l'arrêt de 1909 constate qu’en l'espèce, la recevabilité 
de la poursuite de la partie civile a été contestée dès le début de 
l'instance. Cela indique bien la volonté de l’inculpé de ne pas se 
laisser juger sans y être obligé. Mais s’il résultait des conclusions 
prises par le ministère public qu’il réclame le jugement de 
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l'affaire et si la partie civile n’avait pas soulevé la question de 
recevabilité, est-ce que nous ne rencontrerions pas une compa- 
rution volontaire, obligeant le tribunal à statuer au fond? Je le 
penserais. Il serait donc prudent en pratique, pour l'inculpé 
poursuivi par une pariie civile, de soulever immédiatement la 
question de recevabilité, s’il ne veut pas être jugé au fond. 


VTI. 


Secret professionnel pour les fonctionnaires administratifs (Cass., 27 no- 
vembre 1909, Bull. crim., ne 560). 


En ce qui concerne les fonctionnaires de l'ordre administratif, 
peut-il y avoir un secret professionnel? Cela est admis expressé- 
ment par la loi lorsqu'il s’agit de secrets diplomatiques et mili- 
taires (art. 76 et suiv. Pén. et loi du 18 avril 1886). Mais y a-tl, 
dans d’autres cas, un secret professionnel, de sorte que le fonc- 
tionnaire ne doit pas le révéler en juslice et qu’il s'expose à des 
peines s’il le fait? La Cour de cassation avait paru l’admettre, 
dans un arrêt du 6 juillet 1894, Pand. fr. pér., 1895. 7. 61; 
D., 99. 1.171. Mais la décision, examinée de près, n’avait pas 
celle portée. 

Il s'agissait d’un commissaire de police auquel des personnes 
avaient donné des renseignements sous le sceau du secret, et 
avec la promesse de ne pas révéler les noms, et qui refusait de 
les indiquer à une Cour d'assises. Il est manifeste que l'intérêt de 
la justice était de permettre au témoin de garder le silence, sous 
peine d'empêcher, à l'avenir, d'obtenir des renseignements qui 
peuvent être précieux. Cet arrêt ne tranchaïit donc pas, de façon 
générale, la question qui avait d’ailleurs été résolue, en sens 
divers, par le tribunal de la Seine. 

Celui-ci avait d'abord décidé qu’un inspecteur de la sûreté 
ayant affiché la photographie d’un inculpé qu’on lui avait confiée, 
y avait violalion de secret professionnel. Mais il faut ajouter 
que, dans l'espèce, cette argumentation était inutile, car cette 
photographie était au-dessous d’une indication « assassins », alors 
. que la personne avait bien été poursuivie, mais avait bénéficié 
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d’ane ordonnance de non:-lieu : il y avait donc une diffamation 
certaine. Âu contraire, à propos d’une brochure retentissante 
émanant d’un ancien fonctionnaire de la Sûreté, Pourquoi n'a-t-on 
pas arrêté Arton ? le tribunal de la Seine jugeait peu après 
(25 mars 1896. D., 96. 2. 391), qu'il n'y avait pas violation de 
secret. Îl décidait que celle-ci ne s’appliquait pas aux secrets 
d'ordre purement administratif et politique, n’intéressant en rien 
les particuliers. Il semblait donc limiter le secret aux cas intéres- 
‘sant les particuliers, sauf le cas d'exception légale (V. sur ces 
poims, Garçon, Code pénal annoté, art. 3178, n° 241). 

C’est à peu près cette solulion qu'a adoptée la Cour de cassa- 
tion, le 27 novembre 1909 (Bull. crim., n° 560) dans l'affaire 
Thibaut (V. sur celte affaire, Revue pénitentiaire, 1909, p. 318). 
Il s'agissait d’un ancien directeur des douanes, à qui on repro- 

-chait d’avoir révélé des transactions importantes consenlies par 
son Administration et dont on avait cru devoir informer. le 
Ministère de l'Intérieur. La Cour, toutefois, précise les limiles de 
sa solution. Elle rappelle sa décision de 1894, en exceptant les 
<as où des faits, secrets de leur nature, ont été confiés sous le 
“sceau du secret, à raison de la profession du confident, et elle 
met également à part les cas où les faits, secrets de leur nature, 
sont parvenus à sa connaissance dans l’exercice d’une profession, 
aux actes de laquelle la loi, dans un intérêt général et d'ordre 
public, a imprimé un caractère secret. Elle se fonde, dans 
l'espèce, sur ce que le secret des actes de leurs fonctions n’est pas 
imposé dans le serment des agents des douanes pour dire qu'il 
n'en est pas ainsi. 

D'autre part, la Cour ne néglige pas, ce qui était une circons- 
tance importante de l'affaire, que la divulgation avait eu lieu en 
justice, par un témoin, sur une question qui lui était posée. Or, 
si le secret peut être demandé contre les divulgations ordinaires, 
il est plus grave de le demander contre un témoignage en justice. 
Car il y a en présence deux intérêts également sérieux : le respect 
da secret, le besoin d'établir la vérité judiciaire, et peut-être que 
ka Cour n'aurait pas donné la même solution si elle s'était 
trouvée en présence d'une divulgation faite sans nécessité. Nous 
<omprendrions parfaitement, d’ailleurs, que la déposition en 
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justice et la simple divulgation soient, au point de vue profession 
nel, traitées différemment (V.au surplus, sur ce point, les dévelop- 
pements de M. Garçon. Code pénal annoté, art. 378, n° 3 et suiv.) 
Car, s’il est admissible que l’on dépose en justice pour des faits 
qui, normalement, restent secrets, 1l ne faut pas encourager la 
révélation inutile, faite par un fonclionnaire, des faits d'ordre 
administralif, qu’il a commis comme lels. C’est un point qu'il 
semble utile de ne pas négliger, dans la théorie si obscure du 
secret professionnel. La Cour de cassation avait d’ailleurs jugé 
dans le même sens le 5 novembre 1903, Pand. fr. pér., 1905. 


4. 49; Sir., 05. 1. 297, que si les agents des posies sont tenus 


au secret, il en est autrement lorsqu'il s’agit de témoigner en 


justice (V. de même Cass., 14 mars 1884. S. 85. 1. 279). 


Nous croyons que la Cour a eu raison de s’éloigner ici de la 
solution donnée par elle le 30 août 1906 (Pand. fr. pér., 1906. 
4. 32%; Sir., 1910. 1. 166), lorsqu'elle a déclaré qu'un commis- 
saire de police pouvait refuser de donner le nom de la personne 
qui lui avait donné des renseignements, à raison de ses fonctions, 
mais sous le sceau du secret. Celte dernière condition doit être 
respectée, à moins d’aboulir à une plus grande difficulté dans les 
recherches. 


VIIT. 


Un acte d'instruction antérieur à la poursuite interrompt-t-il La prescription? 
Tribunal de la Seine, 14 janvier 1910, Gaz. Pal, 1910. 1. 81. 


Il est bien certain que les actes du procureur ou du juge d’ins- 
truction, les premiers pour mettre l’action publique en mouve- 
ment, les seconds pour instruire l'affaire, sont des acies inlerru- 


. plifs. Faut-il en dire autant des actes des officiers de police 


. 


judiciaire, qui ont eu lieu avant la mise en mouvement de 


. l’action par le ministère public? La Cour de cassation l’a jugé le 


26 juin 1840 (Dall., Rép., v° Prescription criminelle, n° 132), 
mais de façon tout à fait incidente, endisant que si le procès- 
verbal constatant un délit interrompt la prescription, il en est 
ainsi, à plus forte raison, d’une instruction faile par un juge 
d'instruction. Il y a là une solution purement implicite. 
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Plug tard, la Cour de cassation a admis à nouveau cette 
doctrine de façon implicite, et elle a même été plus loin. Le 
29 mars 1856, D., 66. 1. 269, elle a jugé qu’un procureur 
ayant reçu un procès-verbal d’un maire et d’un garde champêtre 
et leur ayant prescrit d'en dresser un nouveau pour compléter le 
procès-verbal précédent, cetie seconde constatalion emportait 
interruplion de la prescription. La décision est bien plus impor- 
tante, car elle vise un acte fait après que le parquet a connais- 
sance de l'affaire, alors que, normalement, il aurait dû faire 
ouvrir une instruction s’il eût manqué de renseignements, mais 
on peut dire, jusqu'à un certain point, que le second procès- 
verbal servant à compléter le premier, par des évaluations et 
vérifications, il profite du même caractère interruptif. La Cour de 
Peris, le 19 décembre 1896. Sir 97. 279 et le tribunal de 
de la Seine, le 14 janvier 1910, Gaz. Pal., 1910, 1* sem., 
p. 81, sont encore plus nets. Le procureur de la République ayant 
chargé un commissaire de police de faire des constatations, cette 
instruction officieuse a été considérée par lui comme interrom- 
pant la prescription. C’est là le dernier pas d’une jurisprudence 
qui s’est peu à peu développée en faveur de l'élargissement de 
l'interruption de prescription. 

Cette solution est contraire à ce qui est admis parfois en 
doctrine (V. Garraud, 10° éd., p. 714), elle n’est pas en effet sans 
soulever une objection sérieuse. On peut admettre que les procès- 
verbaux fails avant toute poursuite par un officier de police judi- 
ciaire interrompent la prescription, car ils sont des actes réguliers 
d'instruction et pratiquement ils empêchent le dépérissement des 
preuves. On peut même accepter que des procès-verbaux qui ne 
font pas foi jusqu’à preuve contraire, comme ceux des gendarmes, 
änterrompent la prescription, s'ils ont été dressés quand la loi le 
voulait (V. en ce sens Cass., 25 juillet 1890, Pand. fr. pér., 
1890, 1. 404; D. 90. 1. 449. — Dijon, 31 décembre 1872, D. 
18. 2. 97. — Amiens, 1 mars 1872, S. 12. 2. 105.) Mais lorsque 
le procureur a élé averli du délit, si celui-ci n’est pas suffisam- 
ment précisé pour qu'il puisse lancer une cilalion directe, ne 
doit-il pas régulièrement faire ouvrir une instruction? Cela est 
imposé par le principe de la séparation de l'instruction et de la 
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poursuite, garantie précieuse pour les inculpés.. Sans dbute, nous 
n'ignorons pes: qu’en fait, les instructions. sont devenues moins- 
nombreuses (V. /es-Repnorts sur la justice cräininelle; année1895,. 
p.. #1, 1896, p.. 21, et 1906, pi 45; cf Vidal, 3° éd:, p. 87à). 
Les enquêtes officieuses ont l'avantsgse d'être plus: rapides, plus-. 
économiques; mais: seat moims efficaces. Elles sa multiplient, 
mais faut-il les favoriser en: les. assimilant à des.aeles: de .pour- 
suite prévus par les textes? Naus: ne pensons: pas qu'il soi à 
désiver qu'on les. favorise. étant: dsmné les raisons d'ialérèt: 
général que: je: viens: d'indiquer. Gependant. il: était. logique-que-- 
l+ jurisprudence sur: La question: que- nous examinons: aboutisse- 
où: alle: arrivée, bien. que le 15 juim 1898(S, 9% 1. 49, affaire: 
de-Lesseps), la: Cour: de:cmesaiion. ait: manifesté. plulôt une ten- 
dance contraire. Si'un procès-verbel dressé: avant toute: inter» 
vention du parquet interrompb la: prescription, comment. décider 
autrement: poun eelui. qui: serait: fait par le: même: agent, après. 
intérvemien du perquei, sun ls demande de celui:oi?: D'autre 
parts. comment ne pas: lenic compile de ce:qui: est; la raison .diètre 
dela: In, et: ne pas: dire: q'un.aele d’instractiont afficieuse mtes-- 
rompt la prescription, alors: qu'il: empéckie la. preuve de-dépérir? 
Mais alors faut-il aller jusqu'à dire: que: læ lettre du: Rarquet 
demandant à un maire des renseignemenis sur: l'affäire inter- 
ramagra la prescription, comme: l'acte, semblhble: fait pan ua: juge: 
d'inatruction? Le tribunel de: la. Seine na l’admet pas: dans Is. 
dénision: précHée,. en: déclarant raterruptif: tout acte:de:rechemhe 
ou: d'insiruction. fait direstemené: par le: procureur ow. indien 
tement: par ses auxiliaires légaux dans: la: ktmite de:leuns- pouvoirs. 
Can an est: d'ccord: pour dire que la:chef du:parqnet me:peut.en:. 
ce:sens. faire d'acte: d'insiraeiion légal: qu'en.cas de-flagrant: délit: 
(VW. en ce sens, en: o@ qui conesrne l'effet. interruptif;. Cass..… 
9.août 1862, S. 631 1. 220). . 
| R. DEMOGUE. 


DE LA FACULTÉ DE REPORTER Là DATE DES PAIRMENTS. 839 


DE LA LIMITATION DE LA FACULTÉ DE REPORTER LA DATÉ 
DE LA CESSATION DES PAIEMENTS 


Par N. Édouard Hesss, 
aueies juge sù Tiibanal de oottraeres ds la Seite. 


Le erédit est l'âme-du commerce, a écrit.J-B. Say e4 combien 
d'autres l'on éerit après-luël On pourrait dire aussi qu’il en; est le 
principal ressort. On ne conçoit guère Fun. sans l’autre. 

Le commerçant qui consent à son acheteur mn délai pour s’4c- 
quitier du prix des marchandises qu'il lui a vendues, fournit à 
celui-ci le moyen d'augmenter l’ibgortance de ses: transactions; 
ik élend, em mêshe. lemps,. kt sphère: de sa. propre activité, et 
louve ainsi. dans Le erédit qu'il accorde à des: tiers une sourve 
de. profils: 

Mais, comme dans presque toutes les: choses humaines, ces 
avaniages 116 vont pus sans-risque.. L'iasolvabilité du débiteur est 
la rançon du crédit. 

Quelle. que: soit la prudence du négociant, il lui. arriveræ de 
fiare confiance à des-elients-qui,. victimes des évenéments ou par 
suite d'impérilie, ou envore, .trop-souvent,. hélas ! par indélicatesse, 
re seront. pas en mesure. de. sé libérer au jpur de l'échéance: 

Le- débiteur iasolvable, s’il est eommerçant,. est passible de la 
faillite. 

« Tout. commerçant, qui. esse. ses payements. est en état de 
hillite.s; ditil'article.437 du. Gode de commerce, .et l'article.438 
impose. à ce commerçant. l'obligation. de. le: déclarer au. greffe du 
tribunal de commerce de: son domicile, dans un délai que: la loi 
du 28 mai 1838 avait. fixé à trois. jpurs, et-que l’artiele. 23 de: la 
loi du. mars 1889. a porté à quinse jours. 

Les commerçants. qui- ne peuvent plus faire honneur à leurs 
engggemenls devraient. donc ne. pas altendre. plus. de quinze jours 
pour prendre le. chemin. du twibunal. de commerce, . et y déposer 
leur bilan, 

H s'en faut que les choses se passent ainsi dans la pratique. Si 
quelques-uns;. parmi. les: insolvables,, apprécient les avantages de 
la-déclarotion-de faillile qui met. fin aux angoisses des échéances 
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et aux poursuites des créanciers, on voit la plupart d’entre eux 
s’efforcer de retarder l’heure fatale, et se débattre jusqu’à ce que 
la faillite soit devenue pour eux l'indispensable abri, ou que le 
tribunal, saisi, soit par leurs créanciers, soit par le ministère 
public, les place, malgré eux, sous la protection de la loi. 

Multiples et diverses sont les raisons de cette résistance aux 
prescriptions du Code. Pour les connaître toutes, il faudrait 
pouvoir pénétrer les replis les plus secrets du cœur humain. Il 
suffira de signaler les plus répandues. 

Il y a la publicité. 

De quelque façon qu'il soit prononcé, le jugement déclaratif de 
faillite recoit une large publicité. 

Il doit, aux termes de l’article 442 du Code de commerce, être 
affiché et inséré dans des journaux désignés à cet effet, dans le 
lieu où la faillite a été déclarée, et dans tous ceux où le failli 
possède un établissement commercial. 

De toutes les flétrissures qui frappent l’insolvable, c'est la 
publicité qui l'atteint le plus cruellement. 

Mais ce ne sont encore que des blessures d’amour-propre. 

Qu'on considère le sort d'un commerçant au lendemain du 
jugement qui l’a déclaré en état de faillite. Il est, dit la loi, 
dessaisi de l'administration de ses biens, c’est-à-dire qu’il ne peut 
plus disposer de rien de ce qui lui appartenait; il est, tel un 
mineur, placé sous la tutelle d’un syndic qui gère ses biens, sur- 
veille tous ses actes, pénètre dans l’inlimité de sa vie, et non pas 
seulement de sa vie commerciale, mais de sa vie de famille, de sa 
vie d'homme, pour lui demander compte de toutes ses dépenses, 
pour scruler les causes de sa défaillance. 

Hier, c'était un homme important, régnant sur un monde 
d'employés, d'ouvriers, humblement sollicité par des fournis- 
seurs empressés à lui offrir leurs marchandises. Les recettes 
quotidiennes alimentaient sa caisse, où il puisait de quoi subvenir 
à ses besoins; l’apparence de la fortune que créait autour de lui 
le mouvement naturel des transactions le trompail lui-même à 
certaines heures; aucun contrôle, aucune surveillance, aucune 
intervention étrangère ne venait troubler l’exercice de son autorité. 

Et voilà que, d’un jour à l’autre, il est précipité dans le néant. 
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Il était tout dans cette maison de commerce : il n’y est plus rien. 
Un autre maitre s’est substitué à lui. Chez lui, dans son propre 
magasin, dans ses propres ateliers, 1l a perdu le droit de donner 
un ordre; il est tombé au-dessous du dernier de ses commis. 
Celui-ci pourrait, du moins, se retirer, tandis que la retraite lui 
est interdite. [1 faut qu'il reste là, témoin de sa chute, de son 
anéantissement. 

Si ses yeux se délournent du spectacle qui se déroule sous ses 
yeux, et s’il envisage l’avenir, il y voit son crédit compromis, 
sinon perdu, loute son exislence commerciale à refaire; et, dans 
l'hypothèse la plus favorable pour lui, celle du concordat, le lourd 
fardeau des dividendes à trainer derrière lui durant de longues 
années. 

La loi du 4 mars 1889, qui a édiclé la liquidation judiciaire, 
en s'inspirant de la pensée de rendre moins pénible la situation 
du commerçant « malheureux, mais de bonne foi », ne lui 
a cependant pas épargné le stigmate de la publicité : l’article 442 
est applicable à la liquidation judiciaire comme à la faillite. 

Le liquidé judiciaire n’est pas dessaisi, comme le failli; mais 
de la faculté de disposer de ses biens, il n’en conserve, en somme, 
que l’apparence ; et, s’il est vrai que le failli, placé sous l’admi- 
nistration de son syndic, est momentanément dépouillé de ses 
droits, le liquidé ne peut exercer les siens sans l'assistance de son 
liquidateur. 

Au fond, la faillite et la liquidation judiciaire voisinent de 
si près, qu'il semble, qu'à certains égards, les dispositions qui les 
distinguent l’une de l’autre ne sont guère qu'une fiction. 

Le public commerçant ne s’y trompe pas, et la différence n’est 
pas grande, à ses yeux, entre un failli et un liquidé. 

De sorte qu'à l'encontre du vœu du législateur, el parce que 
son œuvre est par trop imparfaile, la loi du # mars 1889 n'a pas 
rendu plus séduisant au commerçant dans l’embarras l'aveu de 
son impuissance définitive. 

Comme auparavant, et pour les mêmes causes, il recule devant 
le gouffre qui s’entr'ouvre devant lui. 

Et avant de s’y laisser tomber, il se débat. Oh! cette lutte dans 
l'ombre, et sans gloire, du négociant aux abois! A la veille de 
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ehsque échéance, tous les ressorls de son cerveau se tendent 
à l'excès pour découvrir Île prêteur qui lui avancera les fonds 
nécessaires ; il court ehez ses parents, même les plas éloignés, 
chez ses amis, même les moins intimes ; il faut faire palienter les 
créanciers bienveillants, apaiser, par quelque acompte, les plas 
exigean!s. 

Qui pourrait savoir toute l’ingéniosité, toute la virtuosité qu'il 
déploie pour côtoyer les écueils qu'il rencontre sur ga route, pour 
franchir Îles obstacles qui se dressent devant lui, pour écarter tous 
les dangers dont il est menacé. À ce jeu, son intelligence s'oblitère, 
son jugement s’obscurcit. Îl perd la claire notion des choses, celle 
de son intérêt même. 

Gagner du temps est devenu son idée fixe. Lui reste-t-il 
quelque bicoque, dernier veslige d’un héritage lointain, il l’hy- 
pothèque; ses marchandises, les plus faciles à vendre, il les 
donne en payement, se démunissant ainsi de l’élément le plus 
ulile à ses transactions journalières. 

Il n'hésite pas devant les engagements les plus onéreux et 
souvent les plus bizarres. | 

A côté du débiteur offolé, il y a le débiteur trop « habile ». 
Celui-ci n’a pas perdu son gang-froid. Il prépare son concordat 
fatur. Il s’y assure une majorité en se créant, au moyen d'amis 
complaisan(s, des créanciers ficlifs. 

Ce sont toutes ces manœuvres qu’il s'agit de réprimer. 

Le principe de cette répression se rencontre dans l'action pau- 
lienne. I se relrouve dans les lois commerciales édictées par les 
républiques italiennes où le négoce était le plus en RENE comme 
à Florence et à Gênes. 

Ce sont elles qui ont institué la « période suspecte >», afin 
d'alteindre les actes accomplis frauduleusement, non seulement 
in decoctione, mais in prorimo lempore decoctionis. 

En France, un édit de 1609 explique « que, le plus souvent, 
les banquerouliers font faillite en intention d’enrichir lears 
enfants et héritiers; et, pour couvrir plus aisément leur dessein 
malicieux, font transport et cession de leurs biens à leurs dits 
enfants, héritierseu autres, leurs amis, afin de les leur conserver »; 
et déctare, par suite, « tels transports, cessions, venditions et 


LA DATE DE'LA CESSATION DES PAINMENTS. De3 


: domoitrons de biens meubles iet :immeubles faits en fraude des 
-<résaciers, directement ou‘indirectement, nals et de nul'effetiet 
valeur ». 

Le sogtement du 2 juia 1667 de la place de Lyon, ‘qui, dès 
“alors, était wne des plus commmerçanies de France, eonfient :un 
“sælicke 48, ainsi conçu : « Tontes cessions et transpotts sur les 
effets des faillis seront nuls, s'ils ne:sont faits dix jours au moins 
avant Ja faillite publiquement connue. » 

L'ordonnance fameuse de mers 4633 sur le commerce porte, 
‘Titre XI, article 4 : « Déokarens nuls tous transports, cessions, 
ventes et donations de biens meubles et immeubles faits en‘fraude 
-&es créanciers. Voulons ‘qu'ils :sæignt rappurtés à la mosse com- 
°muse des -éffets. » | 

A n'est pas question, ri, de la période suspecte. Les ‘consé- 
-quences de cette ‘lacune ne tardèrent pes à se faire sentir. djne 
-«ordummance de sevembre 1702-vint !la ‘combler. 

‘Oette ordonnance:se réclame berdiment du règlement de 16671 : 

« L'applicalion que nous avons continuellement à tout re:qui 
peut être evonlageux au commerce de ‘notre royaume aurait 
anné lien aux négocrants de nous représenter que rien ne peut 
«comribuer plus efficacement à rendre le commerce plus flerissant 
que la fidélité etla bonne foi,ret qessque nousæyons fait plusieurs 
règlements sur ce sujet, et notamment par notre édit de mars 46173, 
“me lhisse:pas de se commsitre souvent: de très grands abus dans 
: les faillites des marchands, par des .cessions, transports, obhiga- 
‘tions :et autres actes frauduleux, soit d'intelligence avec quelques- 
uns de leurs créanciers, ou pour supposer de nouvelles délles, et 
‘per des senitentes qu'ils laissent rendre contre eux à la veille de 
‘leur faillite, à l’éflet de donner hypothèque et préférence aux 
«uns au ipréjudise des autres, :ce qui cause des procès ‘entre les 
wérilables el ‘anciens ‘créenciers et es mouveaux ou iprétendus 
. -Crésaciers hypothécaires, :sur :la elidHé ide deurs ‘titres, ‘et ‘fait 
perdre en {out ou partie aux crémmoærs Tégiimes ve qui:euriest 
- 8û, ou les oblige à faire des sccommodements ruineux;ique les 
négociants de la wille de Lyen, peur obtierà ees inconvénients, 
“ent proposé plusieurs articles, en ‘ferme de règlemenit, par les- 
quels il est purié que teutesessions et ‘tramspornts ‘sur :les-elfels 
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des faillis seront nuls s'ils ne sont faits dix jours au moins avant 
la faillite publiquement connue; que la disposition de cet articke, 
qui est le treizième du dit règlement, explique l’article 4 de 
notre édit du mois de mars 1673, appelé le code marchand, au 
titre des faillites, et prévient toutes les difficultés et contestations 
auxquelles l’article du Code donne lieu quelquefois sur la validité 
des cessions, transports et autres acles qui se font à la veille des 
faillites ; que ces difficultés cesseraient et qu'il y aurait moins lieu 
à la fraude, s’il y avait une règle uniforme pour tout le royaume, 
et un temps prescrit dans lequel les cessions, transports et tous 
autres actes qui se feraient par les marchands débiteurs seraient 
déclarés nuls, même les sentences qui seraient rendues contre 
eux. Voulons que tous cessions et transports sur les biens des 
marchands qui font faillite soient nuls et de nulle valeur, s'ils ne 
sont faits dix jours au moins avant la faillite publiquement 
connue ; comme aussi que les actes et obligations qu'ils passeront 
par-devant notaires au profit de quelques-uns de leurs créanciers, 
ou pour contracter de nouvelles dettes, ensemble les sentences 
qui seraient rendues contre eux n’acquerront aucune hypothèque 
ni préférence sur les créanciers chirographaires, si les dils actes 
et obligations ne sont passés, et si les dites sentences ne sont 
rendues pareillement dix jours au moins avant la faillite publi- 
quement connue. » 

Les scandales produits par des faillites retenlissantes survenues 
en 1806 firent sortir des carlons, où ils dormaient depuis le 
commencement du siècle, les projets de réorganisation de la 
législation commerciale. | 

Le livre III du Code de 4807 traite des faillites. Il s’inspire du 
règlement de 1667 et de l'ordonnance de 1673. 

Au cours des travaux préparatoires (Locré, Législation civile, 
commerciale et criminelle de la France, t. XIX), c'est à ces 
deux monuments que se réfèrent constamment les membres du 
Conseil d'Etat et du Tribunat. 

Nous reproduisons les articles concernani la fixation de la date 
d'ouverture des faillites et les cas de nullités. 

Article 441. — L'ouverture de la faillite est déclarée par le 
Tribunal de commerce : son époque est fixée, soit par la retraite 
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du débiteur, soit par la clôture de ses magasins, soit par la date 
de tous actes constatant le refus d’acquitter-ou de payer des 
engagements de commerce. Tous les actes ci-dessus mentionnés 
ne constatent néanmoins l'ouverture de la faillite que lorsqu'il y 
a cessation de payement ou déclaration du failli. 

Article 443. — Nul ne peut acquérir privilège ni hypothèque 
sur les biens du failli dans les dix jours qui précéseronl l'ouver- 
ture de la faillite. 

Article 444. — Tous actes translatifs de propriété immobilière, 
- faits par le failli, à titre gratuit, dans les dix jours qui précèdent 
l'ouverture de Ja faillite, sont nuls et sans effet relativement à la 
masse des créanciers; ous acles du même genre, à litre onéreux, 
sont susceplibles d’être annulés, sur la demande des créanciers, 
s'ils paraissent aux juges porter des caractères de fraude. 

Article 445. — Tous actes ou engagements pour faits de com- 
merce contractés par le débiteur dans les dix jours qui précèdent 
l'ouverture de la faillite sont présumés frauduleux, quant au 
failli; ils sont nuls, lorsqu'il est prouvé qu'il y a fraude de la 
part des autres contractants. 

Article 446. — Toutes sommes payées dans les dix jours qui 
précèdent l'ouverture de la faillite, pour deltes commerciales 
non échues, sont rapportées. 

Article 447. — Tous actes ou payements faits en fraude des 
créanciers sont nuls. 

Article 454.— Par le même jugement qui ordonne l’apposition 
des scellés, le tribunal de commerce déclarera l’époque de 
l'ouverture de la faillite... Dans le cas où les scellés auraient été 
apposés par le juge de paix, sur la notoriété acquise, le tribunal 
se conformera au surplus des dispositions ci-dessus prescrites, 
dès qu’il aura connaissance de la faillite. 

Les articles 441, 446, 447, 448 de la loi du 28 mai 1838 
reproduisent, en les précisont, en les mettant au point, ces pres- 
criptions du Code de 1807. 

L'article #49 de la loi de 1838 contient des dispositions que 
celle de 1807 n'avait pas prévues. Le nouvel article 441 tranche 
une question qui avait lé laissée dans l’ombre en 1807. Comme 
on l’a vu, l’ancien article 484 fixait les conditions dans lesquelles 
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l'épeque de l'ouverture de In faillite devait être déterminée. 

On s'était demantlé si cette détermination était immusble, ‘ou 
ai s’époque pouvait èlre reporlée en arrière. La jurisprudence 
‘s'élait prononcée en faveur :de ce dernier système. Le meuvel 
article 441 l’a consacré. 

La loi du 4 mars 14889 n'a pas touché à vette parlie ‘de h loi 
- des faillites. 

Nous vivons donc sous le régime de la loi du 28 mai 1838, et 
c'est par application de l'article 441 que ke Tribunal, en pranon- 
can la faillite, détermine, à :titre provisoire, la dote de la eesæ- 
ion des payements. 

Sile jugement a été rendu sur sassignalion, il la fixe, généra- 
. “kement, au jour de la demande. 

Dans les jugements rendus sur requète, il la fixe au ‘jour où 
il en a été saisi, ou au jour où s'est produit d'événement qui y a 
‘donné lieu. 

Lorsque la failite esi déclarée sur dépôt de bilan, lo dste est 
celle du dépôt. | 

Plus tard, quand le syndic a fait surgir ‘une :couse «le nullité, 
il demende au tribunal de reporter le cessation des payemeænts à 
une époque antérieure à l’acte qu'il.s’agit de faire annuler. 

À découvrir cette nullité, le syndic a employé toutes les res- 
sources de son art; il ya déployé toute son:ardeur. . 

Le juge, soucieux de faire respecter le principe -de l'égalité 
parmi les créanciers, le suit dans cette voie. 

Dans le but, incontestæblement louable, de fournir :à ke fæiilite 
des élememts ‘d'actrf, et avec les intentions, au demæurant, les 
plus ‘pures, on ‘en vient à suspecter tous les actes ‘auxquels le 
. farlbi a pu se hivrer pour se ihbérer, et à antrevoir dans chacun 
d'eux la trace d’une collusion entre ke failli el ses créanciers. 

C'est un fait coasiaté par l'expérience que les hommes qui, 
par profession, doivent rechercher les cas de ‘freude, s’habituent 
peu à peu à en apercevoir partout, et, dans ‘des imatiôres où 
d'intérêt pécenisire æsi seul en jeu, se milieu de la :eotifusion 
créée per des engogements où l'un des :contractants, limlli de 
demain, est, par débritäon, l'objet de tous les soupçons, on a 
dentôt fait d'évoquer da mauvaise {oi ! 
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C’est sous celte tendance que germe l'abus. 

M. Renouard, rapporteur de ta loi de 1838 à la Chambre des 
députés, reconnail, dans son Traité des faillites et banquerontes, 
« les grares mconvénients » causés par les reports. Îl a cru 
qu'en y avait obvié au moyen de ce qu'il appelle deux « précau- 
Ÿions ». | 

« La première, écrit-il, a été de ne plus obliger le tribanal à 
déterminer l'époque de la cessation des payements dans le juge- 
ment déclaralif de la faillite. Il est maintenant permis au tribunal 
de réserver son opinion à cel égard, et de ne l’exprimer que par 
un jagement ultérieur, après Tous renseignements pris, et en 
parfaite connaissance de cause. Une aulre précaution consiste à 
<nger que les jugements ullérieurs ayant pour objet de statuer 
sur l’époque de la cessation des payements ne seraient rendas 
que sur le rapport du juge-commissaire. » 

Eafin, Îes dispositions introduites dans la loi de 1838 sous les 
artieles 580 et 581 constituent, aux yeux de M. Renomard, une 
æouvelle amélioralion. 

Au cours de la discussion de cette loi, un député avait proposé 
de ne pas laisser reporter la date de la failile à plus de vingt- 
quatre heures avant le jugement déclaralif; un autre avail opiné 
pour un mois. 

Ces délais étaient évidemment trop courts, et un autre député, 
M. Teste, qui prit une grande part à la discussion, put aisément 
faire rejeter ces amendements en observant « que les débiteurs 
de mauvaise foi seront lenus pour avertis que, lorsqu'ils sentiront 
leurs affaires chanceler, ils pourront faire impunément tous les 
arrangements propres à frauder leurs créanciers, pourvu qu'ils 
sachent laisser un mois d'intervalle entre leurs derniers méfaits 
‘et la déclaralion de leur faillite ». . 

Les précisions et les améliorations apportées par la lei du 
28 mai 1838 au Code de 1807 étaient insuffisantes : loin de 
s'alénuer, les abus des reports se sont multipliés. 

Vers 1882, un grand mouvement d'opinion s'étant produit en 
faveur d’une réforme générale de la loi des faillites, le gouver- 
æement, pour lui donner satisfaction, déposait, le 27 juillet 1882, 
sur Le bureou de fa Chambre des députés, un projet de loi pré- 
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paré par le Conseil d’État, sur les modifications qu'il y aurait lieu 
d'introduire dans la législation des faillites. 

Dans ce projet, l’article 447 reproduit l’article 441 de la loi 
du 28 mai 1838, avec cet amendement que la suspension des 
payemenlis (c'était une des innovations du projet de remplacer le 
mot de cessalion par celui de suspension) ne pourra plus être 
reporté au delà d’un an avant le jugement déclaratif. 

Le projet fut renvoyé à une commission de la Chambre des 
députés, nommée à l'effet de présenter un rapport sur la réforme 
des faillites, à l'examen de laquelle étaient également soumises 
une proposition de M. Saint-Martin et quelques-uns de ses collè- 
gues, sur le même objet, et la proposition de MM. Richard Wad- 
dinglon et Dautresme, sur les concordats amiables ou liquidations 
volontaires. | 

La modification proposée ne fut pas prise en considération. 

Au Sénal, pendant la discussion du projet qui fil de si nom- 
breux voyages du Luxembourg au Palais-Bourbon, M. Léon 
Renault, sénateur, déposa, le 11 novembre 1887, un contre-projet, 
qui contenait une disposition tendant à compléter l’article 441 du 
Code de commerce par le texte suivant : 

« Toutefois, la cessation des payements ne pourra êlre reportée 
au delà de deux ans avant la date du jugement déclaratif de 
faillite. » 

Ce contre-projet a été reliré par son auteur, dans la crainte, 
assurément, de le voir repousser. 

Le Parlement s’est donc, jusqu'ici, toujours montré hostile à la 
restriction de la faculté de report. 

Est-ce à dire que cette opposition soit justifiée? 

« Des critiques se sont plusieurs fois élevées contre l'abus que 
les tribunaux de commerce faisaient de leur pouvoir discrétion- 
naire à cet égard; les auteurs les plus autorisés se sont faits 
l'écho des plaintes tendant à représenter les syndics comme trop 
enclins, pour grossir l’actif de la masse, à demander le report de 
la faillite à une dale assez éloignée, pour frapper de caducité des 
actes faits de bonne foi par le failli à une date où il paraissait 
encore jouir de tout son crédit, et les tribunaux de commerce, 
comme {rès disposés à accueillir ces demandes et à fixer la date 
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de la cessation des payements en considération des acles dont 
l'annulation pouvait profiler à la masse (Dalloz, C. de comm., 
Suppl., art. 441, n° 16.156.) 

« D'abord, on se récrie beaucoup en pratique et, très juste- 
ment, à mon avis, contre la liberté laissée au tribunal de reculer 
indéfiniment la faillite, et de fixer la date de la cessation des 
payements trois, cinq et dix ans avant l'ouverture de la procé- 
dure. La justice n’est contenue par la loi dans aucune limite; il 
en résulte que certains tribunaux reporlent la faillite, dans l’in- 
térêt de la masse, à une époque lointaine, de manière à saisir 
des faits dont le souvenir s’est déjà, en partie, effacé. Bien des 
tiers se voient inquiélés, qui se croyaient couverts par la pres- 
cription..... Voilà, certes, un germe d'inquiétude pour les affai- 
res. » (Ed. Thaller, les Faillites en droit comparé.) 

Dans leur Précis de droit commercial, MM. Lyon-Caen et 
Renault signalent également les « abus criants auxquels a donné 
lieu, à propos des -nullités des articles 446 à 449 du Code de 
commerce le pouvoir pour les tribunaux de faire remonter indéfi- 
niment dons le passé la cessation des payements ». 

M. Courcelle-Seneuil, chargé du rapport présenté par la sec- 
tion de législation au Conseil d’État sur le projet de 188%, défen- 
dait en ces termes la restriction qu'il proposait : 

« Cette limitation a pour objet de soustraire les transactions 
commerciales à l'incertitude, de sauvegarder les intérèts des tiers 
de bonne foi, au risque de laisser quelques actes répréhensibles 
échapper à l'annulation. Votre section, imitant des peuples 
voisins qui s’en trouvent bien, a choisi entre deux maux x cel ui qui 
lui a semblé le moindre. » 

En février 1885, M. le garde des sceaux a sollicité l’avis des 
corps judiciaires sur le projet de réforme de la législation des 
faillites. 

11 eût été intéressant de connaître leur avis sur la limitation. 

Mais la commission de la Chambre des députés n'ayant pas 
adopté cette mesure et ayant substitué son texte à celui des 
propositions qu’elle examinait, c’est sur le projet sorti des déli- 
bérations de la commission, — projet qui ne contenait pas de 
limitation, — que les tribunaux de commerce et les cours d'appel 
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ont été consultés, de serte que si, cependant, quelques-uns 
d'entre eux, en petit nombre, d’ailleurs, ont envisagé la ques- 
tion, c’est d’une façon incidente et, si om peut s'exprimer asëasi, 
par ricochet. 

.. Le rapport, pariculièrement doeamentié, de la Cour de Meni- 
pellier, dù à M. Cauvet, président de Chambre, lui eommaere de: 
longues el judicieuses considéralions, dont neus délachons quel- 
ques passages : 

e L est certain qu'il n’y à point de matières commerciales qui 
pa saient soumises à des déchéances, à des fins de nen-reseveir, 
à des prescriphons, et d faut se demander si le besoin de: &cu- 
ré, la paix des familles, l'erdre: social lui-même, daivens insps- 
rer au. eas de faillite, moins de sallieitude ?. 

Ces prescriplions (celles de certans cedes étrangers) ent été 
élablies,. parce que celui qué aaurk des. rieques. et qué renourelle 
fréquemment ses affaires, deil.élre:affranchi des surprises qui peu- 
vent troubler son activité. Catte eansidération cesse-t-elle d’être: 
vrab. torsqu'il s’agit du eréansier eu du débiteur d'une: faillite? 

« … Notre Jai eubhe trop. qu'elln a créé une fraude qui es 
purement légale. Jamais. les. juriseassultes qui ont interprété 
l'artisle #167 du Code. civil n'ont censidéré: le: créaneier qué se 
fait payer ce qui lui est dû,, où. qui. em: sssure- Le: payement au 
moyen de garanlies, comme: élan, par. ce seuk fait, coupable de- 
fraude. L'artisla 446, du. Code. de commeres contient done. une 
disposition rigoureuse, exorbilanle. au. droit commun, dont. il ne 
faut. pas axogérer la rigueur. » 

Vaici un. exemple-danné par l'auteur du rapport :. 

« Un créancier qui ignorait la position de son: débiteur, ce: qui 
était reconnu, acquit de lui un immeuble, moyennent un prix 
dont le quart environ fui campensé: avec ce: qui. lui. était: dû. IL en 
garda la possession pendant environ un on; après quoi. il le 
revendit à un liers, qui, peu après, le revendil. à,un.autre; leqpel 
y fit, à grands frais, des améliorations très considérables. Plusde 
trois ans.après la première. vente, le. vendeur, e’est-à-dire.le débi- 
teur du créancier, premier acheleur, fut déclaré en faillite, et le 
jugement de report en. fixa l'eurerture à. une- daie antérieure: # 

celle de.celle vente. 
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« Celle-ci ayant: été considérée. comme: indivisible, en.drmit:et 
en. fait, parce que: l'immeuble: n'aurait: pu être. divisé. sang: une: 
noiable: dépréciation, fu déclarée. nulla pour le tout. Un long 
procès suivit. Contre la faillite, il fallait régler les restitutionsdes. 
frnils ek les impenses ;, eontra:le: créancier,, premier vendeur, les 
gsranliss H, en résulia que ce dernier: fut condamné, envers. la: 
faillite: à. une: reslüulion- de fruits conforme à sa possession, 
envers le dernier acquéreur, au remboursement des frais et 
leyaux coûls ainsi qu'à des dommages, envers toutes les. parties 
en; tous les. dépens, si bien. qu’il. dut: payer: une somma qui. 
dépassait le: montant de sa aréance. Que. de. ravages au bout de 
trois ans !. Supposez-en. cinq,, dix, vingt même, puisqu'il. y. a. des. 
dénisions.qui:sant allées jusque-là, e voyez ce que le temps- peut 
créer de complications. 

+ Soit dina-lon, mais le-crésncier qui fut. si malheureux: était 
dans la position de tout individu qui achèle.à,n0n, domino. Oui. 
sans, douie, mais, dans le eas ordinaire, celui qui achèle. ainsi 
eat:an: faute, pour ns. pas s'être. renssigné. en usant. des. règles. 
établies, thndis. que: noire: créaneier, vu: sa: bonne: foi,, n'avait. 
encouru d'autre. reproche que. celui. d’avoir: ignoré ce quil 
ignonait.. ». 

- Dans le ressort de- Le. Cour de Paris, quelques. tribunaux de. 
commerce se.soni prononcés, lors de la: consultation de 1885, en. 
faveur de:lh limitalion. Celui de: Troyes se rallie à la. proposition. 
dau gouvernement; Le:tribunal. de: Bhr-sur-Ssine. voudrait. que; 
qnandi! uns:année s'est écoulée depuis, la: déelaraiion de faillite, les. 
nullités. de: Farticle:446:deyinssent faoultatives, 

Le: tribunal: db: commerce de: la Seins, a. fail,, du projet de la 
commission, une élude complète. IL développe les raisons qui. 
mlitent,.snivani.lui,. en. faveur ds: la. limitation. à, deux. ans. de:la 
faoulté.de report: 

Hrexplique:que le commerce.a-aulant besoin de sécurité .que de. 
henne: fi,. et: que: la: menace: qui: pèse sur les transactions. est, 
iasompatible avec. cetie: séeurilé. nécessaire; il voudrait que, 
comme: l'exemple s'en rencontre souvent dans: nos lois, ce respect. 
dé la: sésurilé: des affaires. eût: le pas sur. l'application du. droit 
stricl ; il se demande pourquoi, dans les prescriptions relatives: à. 
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la faillite, il n’a pas été tenu compte de ce souci, qui est au fond 
du principe de la prescription, et surtout de la prescription courte. 

Les abus de la faculté de report sont donc généralement 
reconnus. | 

Ces citations, peut-être trop longues, mais que nous avons cru 
devoir reproduire à cause de l'autorité qu’elles puisent aux 
sources dont elles émanent, sont l'écho fidèle de la plainte qui 
monte! 

Pourrait-on remédier à ces excès en enfermant dans des limites 
plus étroites le cas de nullité, en les précisant avec plus de rigueur? 

Personne, croyons-nous, ne l'a tenté, parce qu'il serait à 
craindre que la fraude ne s’échappât à travers trop de fissures, et 
que les « méfails des commerçants », comme dit M. le député 
Teste, ne fussent plus réprimés. 

Et il faut se garder, en voulant refréner des abus, de porter 
atteinte à un principe. | 

On ne voit donc, pour arriver à ce but, d'autre moyen que 
celui d’une plus courte prescription. C'est celui dont l'application 
est la plus rationnelle et la plus sûre ; il est conforme à l'esprit de 
nos lois, il est à l'abri de l’interprétalion du juge. 

Il convient d'autant mieux à la matière, qu'il s’agit ici de. 
commerçants qui ne sont tenus de conserver leurs livres de com- 
merce que pendant dix ans (art. 11, C. de C.), de sorte que, 
sous le régime de la prescription trentenaire, actuellement en 
vigueur, des créanciers recherchés par un syndic, à raison de 
payements reçus par eux à une époque qui remonte à plus de dix 
ans, peuvent se trouver désarmés, par suile de la disparition, — 
disparition légitime, lègale, — des livres qui seraient de nature à 
leur fournir des éléments de preuves. 

: Et qu'on ne crie pas à l’exagération. Qu'on ne prétende pas, 

qu’en réalité, les époques de la cessation des payements ne sont 
pas reporlées à de longues années en arrière. Il y a des exemples 
de vingt années. Ceux de plus de dix ans sont fréquents. Au 
demeurant, toute la jurisprudence est d'accord pour proclamer 
qu'aucune limite, du moins jusqu’à trente ans, ne peut être 
apportée à la faculté de report, et que le lemps ne fait rien à 
l'affaire ! 
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Voici un arrêt de principe de la Cour de Caen (4 déc. 1884) : 
« L’hypothèque constituée par un failli pendant la période sus- 
pecle, qui tombe sous l'application de l'art. 446 du Code de 
commerce, doit être annulée, alors mème qu'aucune des créances 
composant la masse n’exislait encore au moment de celte consli- 
tution. Et il n’y a pas à distinguer entre les créanciers anté- 
rieurs et postérieurs à l’acte atlaqué, la masse constituant une 
collectivité dont les divers éléments ne sauraient être décom- 
posés. » 

Un autre arrêt de la Cour de Lyon (6 juillet 1888) n’est pas 
moins formel : 

« Considérant que la demande en report n’est soumise, de la 
part du syndic, à aucune autre condilion que celle d'établir l’état 
de cessation des payements à la date du report, sans qu'il soit 
besoin de justifier l'existence des créanciers antérieurs à cette 
époque, que la loi a attaché au seul fait de cette cessation de 
payements un ensemble de dispositions spéciales et d'ordre 
public, ayant pour but de réunir les créanciers en une seule 
masse et de constituer entre eux une égalité absolue. » 

Ainsi, des créanciers auront consenti à un débiteur dans 
l'embarras une remise d’une. partie de leur dette, et des délais 
pour se libérer du surplus. Ils ont considéré ce sacrifice moins 
préjudiciable à leurs intérêts, que la procédure de la faillite, où, 
par une singulière et continuelle contradiction, les lenteurs d’un 
formalisme suranné, et la hâte inconsidérée des réalisations riva- 
lisent, pour engloutir les derniers vestiges du patrimoine du failli. 


Le temps passe. Cinq, dix années se sont écoulées. 

De nouvelles créances se sont formées. Le débiteur se trouve 
encore une fois hors d'état de remplir ses obligations. Moins 
heureux qu'auparavant, il est mis en état de faillite. Eh bien! 
on fera remonter la date de la cessation des payements à la 
veille de l’arrangement, et les créanciers qui y ont participé 
seront tenus de verser entre les mains du syndic les acomptes 
qu'ils ont touchés. 

On en décidera ainsi, parce que la demande d’atermoiement 
st la manifestation la moins équivoque de la gêne, et que, si le 
débiteur n’a pas [payé intégralement les dividendes promis en 
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vertu de l’acie d’atermoiement, eela établit que la gène n'a pas- 
été seulement momentanée, mais bien qu'elle a été constante, 
qu'il en résulle que le débiteur a élé el est reslé en élat de ces- 
sation de payements depuis l’époque de l’arrangement. 

En sorte que les infortunés créanciers de la première heure, 
qui n'ont reçu qu'une faible parlie de leur eréance, sont tenus de- 
les rapporter à la masse, qu’ils sont généralement Îes seuls à 
alimenter, et c’est grâce à leur eontribution que les créanciers 
postérieurs encaisseront des dividendes. 

Ceux-ci, cependant, sont plus imprudents que les premiers, 
puisque, comme l’observe M. le président Cauvet, ils ont fait 
confiance à un débiteur que ses embarres avaient déjà amené sur 
le bord de l’abime. 

Il y a mieux encore : un commerçant avait exploité successi- 
vement des industries absolument différentes les unes des autres. 
Il tomba en faillite. On fit remonter la cessation des payements: 
à l’époque d'un arrangement amiable oblenu au cours de l'exer- 
cice d'une industrie que Île failli avait cessé d’exploiter depuis 
plusieurs années, et les eréancicrs de celle-ci durent rapporter 
ce qu'ils avaient touché, au profit des créanciers actuels. 
« Altendu, dit en ses molifs le jugement du tribunal de Beauvais 
(17 maï 1907) que cet atermoiement non exécuté et ce coneordat 
sans unanimilé ne peuvent scinder la vie commerciale de failli. »> 

Egalité d'entre les créanciers, que d’inégalités on commet en: 
ton nom! 

Les objections des partisans du système acluel se trouvent 
résumées dans le rapport déposé par M. le député Laroze, le: 
16 fevrier 1884, au nom de la commission chargée d'éclairer la: 
Chambre sur le projet de loi du gouvernement du 27 juillet 1883, 
dent il a été question plus haut. 

Arrivé à l'examen du nouvel arlisle 471, NM. Laroze s'exprime 
en ces Lermes : 

« Volre commission a repoussé le syslème qui consiste à ne 
pas permettre le report de la date de la cessation des payements 
à plus d'une année avant le jugement qui le prononce. 

« Elle n'ignore pas que l'Angleterre, la Belgique, l'Allemagne 
ont édicté celle interdiction, dans le but, dit le projet du gourver- 
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pemen!, « de soustraire les transactions commerciales à l'incer- 
tilude, de sauvegarder les liers de bonne foi », maïs il lui a 
semblé qu'en voulant protéger ta bonne foi, on s'exposerait à 
favoriser une spéculation qui se rencontre tous les jours. El arrive 
souvent qu’un créancier important, par exemple, un banquier en 
relations avec le débiteur, se fait donner lout ou pariie de l'actif 
de celui-er. FH connait mieux que personne l'état de cessation de 
payemeuts de son elient, mais, afin de laisser au temps le soin 
d'effacer le suuvenir du payement qu'il s'est ainsi attribué, il 
soutient de son crédit le commerçant qui l'a payé, puis, lorsqu'un 
an, dix-huit mois se sont écoulés, it le laisse succomber. Si la 
disposition dont nous nous occupons élail adoplée, ce banquier 
échapperait à loale action en rapport, el, cependant, sa conduite 
est des plus répréhensibles. D'ailleurs, n'est-il pas vrai que les 
aclions en rapport de sommes indûment payées sont équitables 
au plus haut point? Ne rélablissent-elles pas l'égalité entre les 
créanciers, souvent odieusement violée? Dès lors, powrquoi 
distinguer entre la date des payemenis? Pour être ancienne, 
l'opération en est-elle moins coupable ? 

« On soulient qu’on veut proteger la bonne foi, mais, si elte 
existe, le créancier assigne en fera la preuve el echappera au 
rapport de la somme payee. Quant au trouble que ces légitimes 
actions peuvent apporter dans les transactions commerciales, 
nous le croyons sans importance, et noas pensons que le trouble 
moral qu'oceasionnent les manœuvres du eréancier qui veut se 
faire payer au détriment de l'égalité est assez grave pour que Île 
législateur ait le devoir de l’'empècher. » 

M. Loroze craint donc qu'un creancier mmportoul ne s'empare. 
de tout l'actif du debiteur, puis le soutienne Je son credit jus-. 
qu'au jour où la période fixée par la loi sera expirée, el où 1l 
échappera, par suite, à loule action en rapport. 

L'exemple, il faut le reconnaitre, est bien un peu parteulier. 
On suppose ua banquier, créancier principal et d’une {ès grosse 
somme, qui, pour là recouvrer, seconde son debiteur pegyunt un 
an ou dix-huit mois. _. 

C'est là un argument qui peut frapper des hommes politiques, 
qui se laissent séduire par l'artitice d’une image. Hi a moins de 
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valeur aux yeux d'hommes d’affaires habitués à entrer dans le 
détail des faits. 

Car, soutenir pendant un an ou dix-huit mois un commerçant 

qui ne possède plus rien n’est pas une opéralion si facile! On en 
aperçoit à peine le mécanisme. Elle ne va pas, en tout cas, sans 
risque. 
Le banquier, pour masquer la situation de son client, devra 
avoir recours à des manœuvres telles que, si elles se prolongeaient 
au-delà d’un laps de temps relativement court, le crédit du 
banquier lui-même en serait affecté! 

Ces échanges de signatures, ce papier de complaisance, qui 
sont la monnaie courante, et inévitable, de ces agissements, cela 
dure quelques semaines, quelques mois, mettons même un an, 
dix-huit mois, comme le suppose M. Laroze. Cela ne peut aller 
plus loin. 

1 suffira donc, pour calmer ces appréhensions, de stipuler que 
la date de cessation des payements pourra être reportée à deux 
ans, à la rigueur, à trois ans, en arrière. 

Mais l'honorable député n’a même pas voulu admettre le prin- 
cipe de la prescription courte. 

« Pour être ancienne, s’écrie-t-1l, l'opération en est-elle moins 
coupable? » 

Coupable! Sommes-nous donc en présence d’un délit, qu'il 
convient de punir, au nom de la vindicte publique? 

Cependant, l'opération n’est annulable, — ne l’oublions pas, 
— qu’à raison du préjudice qu’elle a pu causer à des tiers. 

En outre, le rapporteur semble avoir perdu de vue qu'un jour 
arrive, en tout cas, où l'opération incriminée échappe à toute 
action; c'est le jour où elle est atteinte par la prescription 
trentenaire. 

Ce n'est donc qu’une question de temps, et c’est toute la 
question. 

M. Laroze, pour se raffermir dans sa propre opinion, écrit 
encore, dans son rapport, que si la bonne foi existe, le créancier 
en fera la preuve. 

M. Laroze fait bon marché des règles de droit qui veulent que 
ce soit le demandeur qui fasse la preuve, et que l'administration 
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de celle-ci soit exigée avec plus de rigueur quand la bonne foi 
du défendeur en est la cause. 

Il ne paraît pas, du resle, faire plus de cas de la sécurité que 
réclament les transactions commerciales. 

Les négociants ne partagent assurément pas celle indifférence, 
et, entre le danger de voir quelques fraudes impunies et celui du 
resserrement du crédit, leur choix n’est pas douteux. Car, qu'on 
y prenne garde! 

À force de vouloir pourchasser la fraude, on risque d’atteindre 
dans son développement la confiance indispensable à la prospérité 
du commerce. 

Il y a bien là, aussi, un intérêt supérieur, qu'il importe de 
respecter ! 

La loi des faillites, même après l’instilution de la liquidation 
judiciaire, appelle de nombreuses réformes. 

Mais les lois d'ensemble réclament un long effort, dont la 
réalisation ne paraît pas toujours compatible avec les occupations 
purement politiques du Parlement. 

Sachons donc nous contenter, faute de mieux, de réformes 
partielles et d'améliorations modestes. 

Un rapide coup d'œil sur les législations étrangères apportera 
une contribulion de plus en faveur du système de la limitation. 

En Allemagne, la loi du 10 février 1877 fixe la faculté de 
reporter les faillites à six mois en arrière ; le même laps de temps 
est prévu par la loi autrichienne du 6 mars 1884. 

Le Code italien du 31 octobre 1882 édicte dans son article 704 : 

« En aucun cas, la cessation des payements ne pourra être 
reportée à une date antérieure de trois ans au jugement décla- 
ratif, à la mort du failli, ou à sa retraite du commerce, si la 
déclaration a eu lieu à la suite d’un de ces événements. » 

Le Code roumain (Sept. 1877) reproduit ces prescriptions dans 
son article 717. 

Voici comment s'exprime la loi belge du 18 avril 1851, 
article 442 : 

« L'époque de la cessation des payements ne peut être fixée à 
une date de plus de six mois antérieure au jugement déclaratif, 
sauf si la faillite est déclarée dans les six mois qui suivent l’expi- 
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ration du sursis de payement prévu et réglé au litre IV du 
Code. 

Ces disposilions se retrouvent dans le Code de commerce du 
grand-duché de Luxembourg (20 juillet 1879). 

La loi anglaise de 1883 (Bankruply act) veut que les cas de 
nullité qu'elle énumère se soient produits dans les {rois mois qui 
précèdent la demande en faillite. 

Eoouano HESSE. 


LA LOI FRANÇAISE ET LE PROJET DE LOI LUXEMBOURGEDIS 
SUR L'INSTRUCTION PRÉPARATOIRE EN MATIÈRE DE 
CRIMES ET DÉLITS. 

OBSERVATIONS 
Par M. Daniel Rousseau, 
Ancien juge au tribunal d'arrondissement de Luxembourg, 


Sous-directeur du Crédit foncier et de la Caisse d’épargue du grand-duché 
de Luxembourg. 


(Suite) (1). 


AnricLe 41. 


54. — L'article 127 du code d'instruction criminelle figure aa 
projet du 2 novembre 1905 sous l’article 11 qui est ainsi 
conçu : « Le juge d'instruction sera tenu de rendre compile, au 
moins une fois par semaine, des affaires dont l'instruction lui 
est dévolue. 

« Le compte sera rendu à la chambre du conseil composée de 
trois juges, y compris le juge d'instruction. 

« Le dossier, après avoir élé communiqué au procureur 
d'Etat, pour étre par lui requis ce qu'il appartiendra, sera mis 
à la disposition de l’inculpé, de son consetl et de la partie civile, 
trois jours au moins avant celui où le rapport sera fait. Le 
greffier avisera les intéressés, au plus tard l'avant-veille de ce 


(1) V. Boous créfique, a°s de janvier, février, mars et mai 1910. 
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délai, par lettre recommandée. Il sera loisible à l'inculpé et à 
Aa parlie civile de renoncer au bénéfice de cette disposition. 

« Les juges et juridiciions qui accerderont les communica- 
lions prévues par le présent article et par l'article 6, en 
-détermineront le mode dans leurs ordonnances. 

« L'inculpé, son conseil et la partie civile pourront fournir 
-tels mémoires, faire lelles réquisitions qu'ils jugeront conve- 
nables, sans que le rapport puisse être retardé.» 

Parmi les disposilions nouvelles, imprimées en caractères ila- 
‘liques, la plus importante est celle qui ordonne de mettre ke 
-dossier à la disposition de l’inculpé et de la partie civile, après la 
<ommunication des pièces au procureur d’Elat et avant la déci- 
-sion à prendre sur l'information par la chambre du conserl. 

On sait qu'après l’achèvemeut de l'information, le magistrat 
‘instructeur rend une ordonnance de Soit communiqué en vertu 
de laquelle la procédure esi pendant trois jours mise à la dispo- 
silion du procureur d'Etat, aux fins de réquisitions tendant soit 
à un supplément d'instruction, soit à une ordonnance de non-lieu, 
-soit à une ordonnance de renvoi. Supposons que la parlie publique 
requière une insiruelion supplémentaire. Alors de deux choses 
l’une : eu bien le juge ne fait aucune difficulté d'y procéder, ou 
biea il déclare que la mesure requise est inutile. En cas de refus, 
l'ordonnance qui le documente est susceptible d'appel devant la 
chambre des mises en accusation, et s’il intervient un arrêt con- 
firmatif (4), il n’y aura plus d’obsiacle à la reddition du compte 
prescrit par l'article 127. En cas d'adhésion, l'instruction supplé- 
menlaire devra être suivie d’une nouvelle ordonnance de Soit 
communiqué; le procureur d'Etat trouve-t-il que l'information 
est maintenant complète, il restituera Le dossier avec ses réqui- 
sitions tendant au renvoi de l’inculpé devant la juridiction de 
jugement ou-à la déclaration qu'il n’y a pas malière pour pour- 
suivre, el le juge informateur réanira sans délai la chambre du 
conseil pour, en conformité de l'article 127, y faire son rapport. 

Cette procédure du Code d'instruction criminelle de 1808 est 


(1) Le recours en cassation n’est ouvert qu'après Parrèt définitif, suuf on 
-ce qui concerne les arrêts sur la compétences : art. 416 du Code d'iastruc- 
tive crirmindle (V. Thiry, Droit erémiesl, ne 622). 
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maintenue en ce qui concerne la communication des pièces au 
procureur d'Etat et la restitution du dossier dans les trois jours. 
L'innovation introduite par le projet du % novembre 19056 se 
place dans l'intervalle entre le jour où le dossier est rentré au 
cabinet d'instruction et le jour où le compte sera rendu à la 
chambre du conseil. C’est dans cet intervalle que, d’après le 
projet, le dossier devra être mis à la disposition de l’avocat de 
l'inculpé et de la partie civile, et cela trois jours au moins avant 
celui où le compte sera rendu. Les intéressés pourront fournir 
tels mémoires, faire telles réquisitions qu'ils jugeront conve- 
nables, sans que le rapport (c'esl-à-dire le compte) puisse être 
retardé. Si le procureur d'Etat, dont la prise en communication 
précède celle du conseil, requiert de nouvelles mesures d'ins- 
truction et que le magistrat instructeur y donne suite, le rapport 
prescrit par l’article 127 sera retardé et, par conséquent, il pourra 
en même temps être utilement tenu compte des réquisitions de 
l'inculpé et de la partie civile. 

Mais si, trouvant l'instruction complèle et les charges suffi- 
santes, le procureur d'Etat conclut au renvoi de l’inculpé devant 
la juridiction compétente, il sera le plus souvent impossible au 
magistrat instructeur de procéder efficacement à l'instruction 
supplémentaire sollicitée par l’inculpé, la partie civile ou leurs 
conseils, puisqu'il doit faire rapport dans un délai très court, et 
qu'aux termes de l’article 11 du projet ce rapport ne doit pas être 
retardé par les réquisitions de l’inculpé ou de la partie civile. 

Dans ces circonstances, l'innovation proposée est plus apparente 
que réelle et n’améliore pas la situation créée par l'arrêté du 
14 octobre 1814, dont l’article 2 enjoint au magistrat instructeur 
de faire connaîlre à l’inculpé, avant la clôture de l'enquête, le 
contenu essentiel des dépositions des témoins qui ont été entendus 
au cours de la procédure. Connaissant ainsi les données de 
l'informalton à un moment où il peut être utilement procédé à 
toute mesure complémentaire, l’inculpé ne s’adressera jamais en 
vain au magistrat instructeur, et celui-ci, n'ayant pas encore 
rendu l'ordonnance de Soit communiqué, a le temps de parfaire 
l'instruction, de combler les lacunes que l’inculpé lui aura signa- 
lées. L'arrêté de 1844, plus favorable aux inculpés que le code 
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de 1808, sauvegarde donc déjà jusqu’à un certain point les droits 
de la défense. Ces droits seront encore mieux sauvegardés, main- 
tenant que l'inculpé peut se faire assister d’un conseil dès le début, 
si la loi nouvelle, au lieu d’obliger le magistrat instructeur de 
communiquer la procédure à l’avocat, seulement dans l'intervalle 
mentionné plus hout, l'oblige de la mettre à sa disposition déjà 
avant la clôture de l’enquête, c’est-à-dire avant l'ordonnance de 
Soit communiqué. 

Il existe une différence, quant à la communication du dossier, 
entre les dispositions des articles 6 et 11 du projet. Dans l'hypo- 
thèse de l’article 11, la mise à la disposition du dossier est 
obligatoire. Il n’y a aucun inconvénient à cela; le juge d’instruc- 
tion a entendu les témoins, réuni les preuves, constaté ce qu'il 
était possible de connaître, et, par conséquent, pour lui, l’ins- 
truction est achevée. Dans l'hypothèse de l’article 6, au contraire, 
l'instruction n’est pas encore achevée. Or, comme l'inspection des 
pièces, en l’état de la procédure, pourrait avoir pour conséquence 
de faire échec aux investigations de la justice, c’est à bon droit 
que le législateur autorise le juge à en refuser la communication, 
sauf recours de l'intéressé à la chambre d'instruction. 

Dans les deux hypothèses, la consultation du dossier par l’avo- 
cat ne doit avoir lieu que dans un local soumis à la surveillance 
du juge d'’instruclion. Les auteurs du projet, en introduisant cer- 
laines innovations dans la législation existante, n'ont pas voulu 
rendre l'instruction publique ; comme par le passé, celle-ci reste 
secrète, avec ce tempérament cependant que, sous le régime 
nouveau, l’inculpé peut, dès le premier interrogatoire, être tenu 
au courant de l’état de la procédure, et que le conseil de l'inculpé 
et de la partie civile peut prendre connaissance des pièces du 
dossier avant l'ordonnance de Soit communiqué (1). En dehors 
du juge d'instruction, du ministère public et de l'avocat choisi ou 
désigné d'office, nul n’a le droit de compulser le dossier. Or, 
pour que les pièces de l'instruction soient à l’abri de loute espèce 
d’indiscrétion et de divulgation, il importe de ne pas les mettre 


(1) Avis du Conseil d'Etat, 31 octobre 1905; Compte-rendu 1905-1906 : 
Annexes, p. 396 à 398. 
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à Ja disposition de l'avocat dans un local acsesmible à tout 
venant. 

55. — Tout en maintenant la formalilé du rapport à faire par 
le juge d'instruction, la section centrale propose d’exclure ce 
magistrat de la composition de la chambre du comseïl. Cette 
exclusion est basée sur la crainte de voir le juge d'instruction, 
« dont la voix, à raison de son ancienneté et de sa connaissance 
approfondie du dossier, est absolumenl prépondérante », apporter 
une opinion préconçue au moment où il s’agit de statuer sur les 
charges recueillies par l'information. « L'innovalion, dit la sec- 
tion centrale, se justifie rigoureusement par les considérations 
qui commandent l'exclusion du magistrat instructeur des juridic- 
tions de jugement » opprelées à connaître des affaires qu'il a 
instruiles. 

Lo thèse de la section centrale ne saurait être admise. Suppo- 
sons que la chambre du conseil ait été supprimée chez neus et 
qu'à la place de ce « rouage absolument inutile, simple doubiure 
du magistral instructeur (1) », nous ayons — ce qui ne serait 
pas un mal, — le régime de la loi française du117 juillet 1856 : 
ce serait alors le juge instructeur qui, après la clôture de l’ins- 
truclion, slaluerait sur les charges de l'information et rendrait 
une ordonnance de non-lieu ou de renvoi devant la juridiction de 
jugement. Or, si la section centrale n’hésite pas à conférer pareil 
pouvoir au magistrat mème qui a réuni les charges, il n’y a cer- 
tainement aucun inconvénient à le lai conférer collectivement 
avec les deux autres membres de la chambre du conseil. 

La section centrale oblige le magistrat instructeur à faire 
rapport à la chambre du conseil composée de trois juges entière- 
ment étrangers à l'instruction. Mais si la chambre du consesl est 
réellement « une simple doublure du magistrat instructeur », 
l'opinion de ce magistrat, laquelle transpirera forcément dans le 
rapport, aura forcément sussi une grande influence sur la déci- 
sion à rendre. Dès lors, pour être tout à fait logique, ln seciion 
centrale devrait non seulement se borner à demander l'exclusion 
du magistrat instructeur de la chambre du conseil, mais encore 


(1) Rapport de la section centrale du 22 mars 1907. 
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proposer la suppression du rapport à faire, à la chombre du 
“conseil, par ce même magistrat. 

Enfin, il n’est pas possible, au point de vue de la difficulté en 
question, d'appliquer à la composition de la chambre du conseil 
les règles qui président à ka composition des chambres d'au- 
-dience. Le juge instracteur est, aux termes de l’article 1° du 
projet, exclu de la juridiction chargée de connaitre du fond de 
l'affaire par lui iasiruite. La logique exigerait que les deux autres 
membres de la chambre du conseil fussent également exclus de 
Ja juridiction de jugement, cor, tout comme le juge d'instruction, 
als ont pu, por l'étude du dossier, former leur conviction; ils 
sont, dès lors, comme lui, suspects de suivre les débats publics 
avec une idée préconçue. L'extension de la disposition de l’ar- 
ticle 1° aux trois membres de la chambre du conseil aurait pour 
conséquence une augmenlalion du personnel judiciaire devant 
doquelle la Chambre des députés ne devrait pas reculer, mais sur 
laquelle elle paraît avoir son siège fait, à en juger par les consi- 
dérations émises sous l'article 1°’ du rapport de la seclion cen- 
trale. Les deux autres membres continuent donc, comme par le 
passé, de faire partie de la juridiction de jugement qu'ils ont 
saisie de la prévention, tandis que le juge instructeur devra 
8’abslenir, sous peine de nullité, de participer au jugement. De 
æ que le juge instructeur est exclu du jugement des affaires per 
lui insiruiles, il ne résulle pas qu'il doive être exclu de la 
<hambre du conseil. Ce magistrat, dans l'hypothèse de la sup- 
pression de la chambre du conseil, a juridiction pour statuer 
#eul sur la question de savoir s’il y a lieu ou non d’ordonner la 
wise en prévention. C'est le système de la loi française du 
47 juillet 1856. Or, ce système possède, à juste titre d’ailleurs, 
les sympaimes de la section centrale. Donc, s’il peut y avoir des 
inconvénients à ce que le magistrat instrucleur slatue sur la ques- 
ion de culpabilité, il n'y en a aueun à ce que, seul ou avec 
-d’autres, il statue simplement sur la question de la mise en prè- 
“vention. 

Les autorités consultées avant la confection du rapport de la 
seclion centrale se sont d’ailleurs prononcées en faveur de la 
disposition de l’article 1°", non pas à cause des prélendus iacon- 
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vénients signalés, mais pour « faire une concession à l'esprit 
public (1) », qui réclame, à tort ou à raison, contre la participa- 
tion du juge d'instruction aux décisions sur le fond des affaires 
qu’il a instruites. Or, jusqu'à ce jour il ne s’est produit, dans 
l'opinion publique, aucun courant dans le sens d'une interdiction 
au juge d'instruction de siéger à la chambre du conseil et de 
prendre part aux délibérations qui doivent aboutir soit à une 
ordonnance de non-lieu, soit à une ordonnance de renvoi de 
l'inculpé devant la juridiclion de jugement. 

56. — La section centrale fait suivre l’article 11 d’un amende- 
ment ainsi conçu : « Dans toute affaire, la décision de la chambre 
du conseil devra, au plus tard, intervenir dans les cinq jours de 
la clôture de l'instruction, suivie de la transmission immédiate 
des pièces au parquet. » 

« L'inculpé détenu sera cité devant le tibia correctionnel 
dans les cinq jours qui suivent l'ordonnance, respectivement 
l'arrêt. » 

Le délai de cinq jours prévu par la première branche de l’amen- 
dement n’est pas suffisant. Pour examiner le dossier et formuler 
son réquisiloire, le procureur d'Etat a normalement trois jours à 
compter du jour où la procédure lui est parvenue en exécution de 
l'ordonnance de Soit communiqué. Le quatrième jour, le dossier 
est reslitué au juge d'instruction qui, s’il veut obtenir une déci- 
sion avant le dernier jour du délai, doit convoquer la chambre 
du conseil en toute hâte. À Luxembourg, où le juge d'instruction 
est surchargé de besogne, l'observation du délai de cinq jours est, 
dans un très grand nombre de cas, chose matériellement impos- 
sible. Qu’au moment de la rentrée du dossier, le magistrat ins- 
trucleur se trouve en transport criminel, que le lendemain sa 
journée soil prise par l’audition de témoins : les cinq jours seront 
révolus sans que la chambre du conseil ait seulement pu être 
réunie, Il est préférable de ne pas fixer de délai. Les affaires de 
détenus, urgentes de leur nature, ont toujours élé évacuées avec 
la plus grande célérité, et il en sera de même sous l'empire de la 
loi nouvelle. 


(1) Avis du Parquet général du 5 février 1903 et de la Cour supérieure de 
justice du 24 décembre 1902. 
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- La seconde branche de l'amendement prévoit un délai tout 
aussi insuffisant. L’ordonnance de la chambre du conseil est sus- 
ceptible d'opposition. L'opposition, aux termes de l’article 19 du 
projet, devra être formée dans un délai de deux fois vingt-quatre 
heures. Si ce délai est expiré et qu’il n’y ait pas eu d'opposition, 
le parquet, après avoir soigné les écrilures nécessaires, trans- 
mettra les pièces à l'huissier chargé de citer le prévenu et les 
témoins. Le plus souvent, à supposer que tout marche à souhait, 
l'huissier ne pourra être mis en possession des pièces avant le 
cinquième jour à partir du jour de l'ordonnance. Il faut du 
temps à l'huissier pour préparer les citations et pour les notifier. 
Cinq jours ne suffisent pas à l’accomplissement de ces divers 
devoirs. Mais ce n’est pas à dire qu’il faille inscrire dans la loi 
un délai plus long. Il n’est pas nécessaire d’impartir un délai 
fixe. Toutes les affaires de détenus élant urgentes, il suffit de 
recommander au parquet de suivre ses anciens errements et de 
citer les détenus dans un délai raisonnable, aussi bref que 


possible. 
AnrTice 12. 


57. — L'article 12, qui modifie les articles 223 et 224 du Code 
d'instruction criminelle, doit disparaître de la place qu’il occupe 
dans le projet. Nous proposons de l’intercaler entre les articles 
49 et 20. 

58. — Pour bien faire ressortir l'importance des innovations 
introduites par l’article 12, nous ne saurions mieux faire que de 
résumer la procédure prescrite par le Code d'instruction crimi- 
nelle de 1808. Quand l'information est complète, le juge d'ins- 
truction en rend compte à la chambre du conseil, communica- 
tion préalablement donnée au procureur d'Etat (1). La chambre 
du conseil prononce, à huis clos, « sur la valeur des charges et 
sur les préventions qui doivent en résulter (2) », hors la présence 
des parties et du greffier. L'inculpé et la partie civile n'ont pas 
le droit de lui faire parvenir des réquisilions et des ménioires. 


(1) C. instr. cr., art. 127, 
(2) Rapport du 17 novembre 1908, par Dhaubersart. 


366 LA LOI FRANCAISE 


La décision est prise par la chambre du conseil sur le vu de læ 
procédure, telle qu'elle lui est transmise par le juge rapporteur. 
Cette décision peut être une ordonnance de non-lieu (1), une 
ordonnance de renvoi au tribunal de police ou au tribunal correc- 
tionnel (2), ou une ordonnance de transmission (3). 

La chambre du conseil rend une ordonnance de transmission 
lorsque, sur le rapport du juge d'instruction, les juges ou lun 
d'eux estiment que le fait est de nature à êlre puni de peines 
cnminelles et que la prévemiion contre l’mculpé est suffisamment 
établie (4). Les pièces d'instruction sont alors transmises sans 
délai, par le procureur d'État au procureur général de la Cour 
supérieure de juslice, pour être procédé suivant les règles énoncées 
au chapitre de Mises en accusation (5), dans lequel figurent les. 
art. 223 et 224. Le procureur général est tenu de mettre l'affaire 
en etat dans les cinq jours de la réception des pièces et de faire 
son rapport à la chambre des mises en accusation dans les cinq 
jours suivauls, au plus tard (6). Pendant ce temps, la partie civile 
et le prévenu peuvent fournir tels mémoires qu'ils estiment con- 
venables, sans que le rapport puisse être retardé (7). Au jour fixé 
pour le rapport, la chambre des mises en accusation se réunit à la 
chambre du conseil (8) où la partie civile, le prévenu, les lémoëns 
ne parailront poin! (9). La parole est donnée au procureur géaéral 
pour faire son rapport (10); le greflier donne, en présence du 
procureur général, lecture de toutes les pièces du procès; ces 
pièces et les mémoires que la partie civile et le prévenu auront 
fournis sont laissés sur le bureau (11). Le procureur général, 
après avoir déposé sur le bureau ses réquisitions écrites et 


(1) C. instr. cr., art. 128. 

(2) C. instr. cr., art. 129, 130 et 131. 
(3) C. instr. cr., art. 133 et 134. 
(4) C. fnstr. er., art. 133. 

(5) C. iastr. cr., art. 193. 

(6) C. instr. cr., art. 217, $ 4er. 
(7) C. instr. cr., art. 217, S 2. 
(8) C. instr. cr., art. 218. 

(9) C. instr. cr., art. 293. 

(10) C. instr. cr., art. 218. 

(11) C. instr. cr , art. 222. 


ET LE PROJET DE LOI LUXEMBOURGEOIS. 367 


signées, se relire, ainsi que ke greffier (1). Les juges, entrant en 
délibéré (2), examineat s’il existe contre le prévenu des preuves 
ou des indices d’un fait qualifié crime par la loi, el si ces preuves 
ou indices sont asser graves pour que la mise en accusation soit 
prononcée (3). Leur décision deit être rendue au plus tard dans 
les trois jours du rapport du procureur général (4). 

Ainsi, la partie civile et le prévenu n’ont pas Le droit d'assister 
ou rapport du proeureur général el à la leclure des pièces du 
proces ; ils n'ont que la faculté de fournir des mémoires et de les 
faire déposer sur le bureau de la chambre des mises en aceusa- 
tion. De plus, aucune disposition ne prescrit de les aviser du 
jour de la remise des pièces entre les mains du procureur général 
et du jour fixé pour le rapport. 

Le projet soumis aux délibéralions de la Chambre des députés 
apporte plusieurs modifications à la procédure suivie devant les 
jeridictions d'instruction. 

La chambre du eonseil reste fermée à toutes les parties, 
même au procureur d'Etat. Mais comme la partie publique a le 
droit de la saisir de réquisitions écriles, il a paru juste el équi- 
table de conférer le même droit aux deux auires parties et de 
leur permettre de fournir lels mémoires et de faire, par écrit, 
telles réquisitions qu’elles jugent convenir : art. 11 du projet. 

La chambre des mises en accusalion, au contraire, est ouverte, 
dans le cas de l’article 19, non seulement au procureur général 
et au greffier, mais aussi à la porlie eivile et au prévenu, assistés 
ou non de leurs conseils. La parlie civile et l’inculpé ne sont pas 
tenus de déposer leurs réquisilions et conclusions par écrit; ils 
peuveni se borner à prendre des conclusions orales (5), landis 
que le procureur général doit toujours formuler les siennes par 
écrit (6). « La gravité et la rareté des affaires (c'est-à-dire des 


(4) C. fnetr. cr., art. 218 ot 224. 

(2) C. instr. cr., art. 225. 

(3) C. instr. cr., art. 221. 

(4) C. instr. cr., art. 219. 

(5) Avis du Conseil d'Etat, 34 octobre 1905; Compte-rendu 1505-1906 : 
Annexes, p. 401 et 402. 

(6) Avis du Conseil d'Etat, 31 octobre 1905; loc. cit., p. 401 et 402. 
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affaires criminelles) soumises à la chambre d'accusation parais- 
sent juslifier l’oralilé des débals (1). » Devant la chambre du 
conseil, le débat oral a été exclu parce que, d’après l’Exposé des 
motifs, « dans nombre de cas de moindre importance, ce débat 
occasionnerait des retards inévitables, et que la détention préven- 
tive de l'inculpé se trouverait prolongée d'autant; pour la 
chambre des mises en accusation, cet inconvénient semble con 
trebalancé par l'importance des affaires, qui gagneront à être 
discutées déjà devant cette juridiction, afin de réduire au mini- 
mum les difficultés de procédure susceptibles de compliquer les 
débats définitifs (2) devant la Cour d'assises. 

L'article 12, dont toutes les dispositions doivent être approu- 
vées en principe, ne semble cependant pas pouvoir être voté dans 
les termes du projet de loi. 

Le $ 1°r, destiné à remplacer l’article 293, et le $ £ peuvent 
être réunis en un seul paragraphe, ainsi conçu : « La partie 
civile, le prévenu et leurs conseils auront le droit d’assister; l’in- 
culpé ou son conseil auront toujours la parole les derniers. » 
Inutile de mentionner le ministère public de qui l'assistance est 
déjà prévue par les articles 218 et 224. 

Le $ 2 peut disparaitre comme faisant double emploi avec les 
articles 218 et 224. 

Le S 3 fait en partie double emploi avec l’article 217; la dispo- 
sition concernant les avis à donner à la partie civile et à l’inculpé 
ou à leurs conseils, se place logiquement à la suile du $ 2 de 
l'article 217. 

Le $ 5 est à modifier comme suit : « Le procureur général, 
après avoir déposé sur le bureau sa réquisilion écrite et signée, se 
relirera, ainsi que la partie civile, l’inculpé, leurs conseils et le 
greffier. » 

Enfin, comme l'article 217, $ 2, doit être complété et que les 
dispositions de l’article 12 du projet remplacent deux articles du 
Code d’instruclion criminelle, il y a lieu, pour reproduire toutes 


(1) Avis du Conseil d'Etat, 31 oetobre 1905; Loc. cit., p. 401 et 40%. 
(2) Exposé des motifs, 31 octobre 1901 ; Compte-rendu 1904-1906 : Annexes, 
p. 1814. 
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les innovations proposées et ne pas créer de lacune dans le numé- 
rolage des articles du Code, d'adopter la rédaction que voici : 

« Art. 12. — Le S 2 de l’article 217 du Code d'instruction 
criminelle est complété et les articles 224 et 223 du même Code 
sont remplacés par les dispositions suivantes : 

« Art. 217, $ 2. — Pendant ce temps, la partie civile et le 
prévenu pourront fournir tels mémoires qu'ils estimeront conve- 
nables, sans que le rapport puisse être retardé. A cel effet, les 
conseils, ou, à leur défaut, l’inculpé et la partie civile, seront, à 
la diligence du procureur général, informés immédiatement, par 
lettre recommandée, de la réception des pièces; le greffier les 
avisera au plus tard l’avant-veille, par lettre recommandée, des 
jour, heure et lieu où le rapport sera fait. » 

« Art. 223. — La parlie civile, l’inculpé et leurs conseils 
auront le droit d'assister ; l’inculpé ou son conseil auront toujours 
la parole les derniers. » 

« Art. 224. — Le procureur général, après avoir déposé sur 
le bureau sa réquisition écrite et signée, se retirera, ainsi que la 
partie civile, l’inculpé, leurs conseils et le greffier. 


ARTICLE 13. 


59. — A. La mise en liberté provisoire peut être demandée en 
tout état de cause : ; 

1° A la chambre du conseil, pendant la durée de l’instruclion,, 
c’est-à-dire jusqu’à l'ordonnance de la chambre du conseil, qui 
dessaisit le juge d’instruclion de l'affaire. Lorsque l'instruction 
est arrivée à son terme, le juge instructeur fait rapport à la 
chambre du conseil (art. 127), et celle-ci statue sur les charges 
recueillies, conformément aux articles 128, 129, 130, 131 
et 433. 

2 A la chambre des mises en accusation, depuis l'ordonnance 
de la chambre du conseil jusqu’à l'arrêt de renvoi devant la 
Cour d'assises, c’est-à-dire depuis l'ordonnance qui dessaisit le 
juge d'instruction de l'affaire el en saisit la chambre des mises 
en accusation (art. 133), jusqu'au moment où celle-ci se des- 

XXXIX. 24 


-. TT. hE- -s 


310 LA LOI FRANÇAISE 


saisit du fond par l'arrêt de renvoi devant la Ceur d'assises 
(art 234). ‘ 

8° Au tribunal correctionnel, si l'affaire y a élé renvoyée. 
L'affaire peut être rénvoyée au tribunal correctionnel, soit par 
ordonnance de la chambre du conseil (art. 130), soit par arrêt 
de la chambre des mises en accusation (art. 230). Dans ce oas, 
la liberté provisoire peut être accordée par le tribunal correc- 
tionnel depuis l'ordonnance ou l’arrêt de renvoi en police cor- 
rectionnelle jusqu'au jugement définitif. Une fois le jugement 
défimtf rendu, le {ribunal correctionnel est dessaisi. 

4° À la Cour supérieure de juslice, section correclionnelle, si 
appel a été interjeté sur le fond ou s’il a êté formé un pourvei en 
cassalion. Ainsi, la liberté provisoire peut être accordée par la 
chambre des appels correctionnels, d’abord, depuis l'appel du 
jugement définitif rendu par le tribunal correctionnel jusqu'à 
l'arrêt définitif de la chambre des appels correclionsels, «et, 
ensuile, pendant toute la durée de l'instance de cassation, s’il a 
été formé un pourvoi en cassalion contre l'arrêt définitif rendu 
par la chambre des appels correclionnels. 

B. L'article 116 est muet sur la juridiction compèlente pour 
accorder la liberté provisoire dans les cas suivants : 

5° Pendant le délai d'appel, lorsque le prévenu en détention 
préventive a encouru devant le tribunal correctionnel une con- 
damnalion à l’emprisonnement et que, par l'imputation de la 
détention préventive, la condamnalion ne se trouve pas apurée (1). 
Un jugement du tribunal correctionnel ne peut plus être attaqué 
per la voie de l'appel : a) par le prévenu, la partie civile ou le 
procureur d'Etat, si la déclaration d'appel n’a pas été faile au 
greffe du tribunal qui a rendu le jugement, dix jours au plus 
tard après celui où le jugement a été prononcé, outre un jour 
par Lrois myriamètres, et b) par le procureur général près la 
Cour supérieure de justice, s’il n’a pas notifié son recours, soit 
au prévenu, soil à la partie civilement responsable, dans le mois 
à compter de la prononciation du jugement (2). 

(1) Rousseau, la Liberté individuelle dans la législation luxembourgeoïse, 


n° 168. 
(2) Rousseau, op. ait. no 501. 
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6° Pendant l'instance en règlement de juge. « A la suite d’ane 
ordonmence de la chambre du conseil ou d'’an arrêt de la 
chambre des mises en accusation, portant renvoi du prévenu en 
police correctionnelle pour délit, Le tribunal correctionnel, ou 
plus tard la Cour d'appel, déclare son incompétence, parce que, 
par exemple, le fait constitue un crime. Ïl y a conflit négatif de 
juridiction et nécessité de régler de juges. En atlendant, à qui 
le prévenu s’adressera-t-il pour obtenir sa mise en liberté pro 
visoire (1)? 

1° Depuis l'arrêt de la chambre des mises en accusation 
portant renvoi de l'accusé devant la Cour d'assises jusqu’à l’expi- 
ration du délai pour se pourvoir en cassation contre cel arrêt. 

8 Pendant l'instance engagée sur le pourvoi en cassation 
Æontre l'arrêt de renvoi devant ka Cour d'assises. Puisque la 
jurisprudence reconnaît à l'accusé le droit de solliciter sa mise 
en hberté provisoire pendant l'instance en cassalion, il convient 
-de désigner la juridiction appelée à statuer sur la demande. 

9 Depuis le moment où l'arrêt de renvoi devant la Cour 
d’assises «est coulé en force de chose jugée, soit que cet arrêt 
n'ait pas été frappé d’un pourvoi en cassalion pendant Île délai 
légal, soit que le pourvoi sit été rejelé. A partir de ce moment, 
l'exécution de l'arrêt contenant ordonnance de prise de corps me 
peut plus être suspendue : la question est de savoir si l'accusé, 
‘mcarcéré en vertu de l’ordonnance de prise de corps devenue 
définitive, doit encore être admis, dans celte phase de la procé- 
dure, à présenier une demande de mise en liberté provisoire. 

Le projet du 2 novembre 1905 refuse ce droit à l'accusé 
renvoyé aux assises du chef d’unicrime; ïl ne l'accorde qu’au 
- prévenu traduit devant la Cour d'assises avec l’auteur d'un crime, 
-du chef d’un délit connexe : ce prévenu ne peut être l'objet 
* d'une ordonnance de prise de corps; s'il se trouve ‘en état de 
détention préventive pastérieurement à l'arrêt d’acousalion, ‘ce 
ne peut être qu’en vertu d’un mandat de dépôt:ou d'arrêt défivré 
parle juge d'instruction avant la clôture de l'information. Il est 
jusle et équitable qu’il puisse demander son;élargissement. Sans 


(1) Dallos, Suppl. au Rép., v° Procéd. crim., n° BBE, 
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la circonstance de la connexilé, cel inculpé aurait élé renvoyé 
devant le tribunal correctionnel, et il aurait pu s'adresser à cetie 
juridiction en vue d'obtenir sa mise en liberté provisoire. Pour- 
quoi ne le lui permettrait-on pas lorsque à raison de la connexité 
existant entre le délit et le crime, la chambre d’accusation l'a 
renvoyé aux assises avec l’auteur du crime ? 

La loi française du 8 décembre 1897 et la loi belge du 
29 juin 1899 confèrent le droit de solliciter la mise en liberté 
provisoire même à l’accusé renvoyé aux assises pour crime. Mais 
tandis qu’en France la mise en liberté provisoire peut être 
accordée dans un cas seulement, celui du renvoi à une autre 
session de l'affaire criminelle (ou correctionnelle) dont la Cour 
d’assise est saisie, en Belgique elle peut l'être encore dans 
d’autres cas. La loi belge est, en effet, conçue en termes plus 
généraux; elle porte que la mise en liberté provisoire peut 
être accordée sur requête adressée à la Cour d'assises, ou, si 
celle-ci n’est pas en session, à la chambre des mises en accusa- 
tion, depuis la notification de l’arrêt de renvoi. Ne sachant au 
juste quelle est la portée des disposilions de la loi belge et ne 
pouvant dès lors proposer de les introduire purement et simple- 
ment dans notre projet de loi, nous nous bornons à demander 
que le législateur luxembourgeois confère également aux accusés 
de crimes le droit de solliciter leur mise en liberté provisoire et 
à passer en revue les hypothèses qui peuvent se présenter, afin 
de déterminer avec facilité plus tard la juridiction à saisir de la 
demande dans chaque cas particulier. Ces hypothèses sont les 
suivantes : 

a) « Une demande de mise en liberté provisoire est formée 
entre l’arrêt de renvoi coulé en force de chose jugée et le jour de 
l'audience de la Cour d'assises (1) ». 

b) Avant le jour de l'audience de la Cour d'assises, le prést- 
dent rend une ordonnance par laquelle l'affaire est renvoyée à 
une autre session (2). 

c) La Cour d'assises prononce le renvoi de l'affaire à une 


(4) Milhaud et Monteux, n° 36, p. 87. 
(2) C. instr. cr., art. 306. 
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autre session. « Si la Cour est dans l'impossibilité de juger Îles 
accusés au jour fixé pour l’audience, soit par suite de la nécessité 
d’une information supplémentaire, soit par suite de l'absence 
d’un témoin dont la déposition est indispensable aux débats, 
aucun texte du code d'instruction criminelle ne pérmet de mettre 
les accusés en liberté provisoire, quelle que soit leur situation, 
même la plus digne d'intérêt, et bien qu'on soit sûr de leur 
comparution, si on les laissait en liberté. Il en résulte pour les 
accusés une prolongation de détention préventive souvent injus- 
tifiée, si finalement ils sont acquittés (1) ». « Il serait injuste, 
dit M. Benoit, de laisser l’accusé en prison, surtout quand les 
faits quoique qualifiés crimes sont de nature, soit à dégénérer 
en délits, soit même à faire bénéficier l'accusé d'une excuse 
légale (2) », ou quand il existe à son profit des circonstances 
atténuanties. 

d) « Trois accusés sont renvoyés devant la cour d'assises sous 
l'accusation de fabrication et d'émission de fausse monnaie. 
L’accusé À s’est pourvu en cassation contre l'arrêt de renvoi : à 
raison de l'effet suspensif, l'affaire ne peut, en ce qui concerne 
cet accusé, être portée au rôle de la plus prochaine session. Le 
président des assises, estimant qu'il est conforme aux intérêts 
d'une bonne administration de la justice que les trois accusés 
comparaissent simultanément devant la cour d'assises, et usant 
des droits que lui confère l’article 306 du Code d'instruction cri- 
minelle, rend une ordonnance par laquelle l'affaire est renvoyée 
à une autre session. Après celte ordonnance, les accusés B et U, 
à l'égard desquels l'arrêt de renvoi est définitif, saisissent la cour 
d’assises d'une demande de mise en liberté provisoire. La cour 
d'assises est incompétente, dans ces circonstances de fait, pour 
statuer sur la demande, car à la date à laquelle les accusés B et 
C forment leur demande, non seulement la cour d'assises n’est 
pas saisie de l'affaire, mais ne pouvait même pas en être légale- 
ment saisie, puisque l’arrêt de la chambre des mises en accusa- 
tion n’est pas définitif à l'égard de l’un des trois accusés et qu’en 


(1) Milhaud et Monteux, n° 33, p. 33 et 34. 
(2) Beuoit, ne 243, p. 164. 
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ce qui concerne les deux autres La président des assises «, par ue: 
acte juridictionnel qui n’est susceptible d'aueun recours, renvoyé- 
l'affaire à une autre session (1). » 

60. — Dans les cas qui précèdent, il s’agit d’accusés et de peé- 
venus renvoyés devant la cour d'assises, mais non encore jugés- 
Nous venens de voir qu’il y a possibilité, même pour les accusés : 
de crimes, du moins d’après notre proposition, d’être élargis pre- 
visoirement. Que faut-il décider si ces accusés sont frappés par 
la cour d'assises d’une condamnation soit à une peine crimineke, 
soit à un emprisonnement correctionnel? En cas de condemmation. 
à une peine criminelle, le condamné n’est plus recevable à solli-- 
ciler son élargissement. « La conscience publique s’étonnerait 
d’une liberté » accordée après l'arrêt porlant condamnation à une 
peine si grave. En cas de condamnation à un emprisonnement. 
correctionnel, le condamné peut, tant que l'arrêt n’est pas deveau 
définitif, et pendant toute la durée de Finstance en cassalioa, 
s'adresser à la juridiction compétente pour obtenir d’elle sa mise’ 
en liberté provisoire. [l n’y a aueune raison de faire une diffé- 
rence entre l'individu condamné par la cour d'assises à un erapri- 
sonnement correctionnel du chef d'un crime ou d’un dékt, et 
l'individu condamné à l’emprisoanement du chef d’un délit par Le 
tribunal correctionnel ou la cour d’appel. 

61. — Les juridictions auxquelles la loi nouvelle aitribuerait 
compétence pour slainer sur les demandes de mise en liberté: 
provisoire seraient la chambre des mises en accusalien et la Cour- 
d'assises. 

Le chambre des mises en accusation staluerait : 

a). Pendaat le délai d'appel après une condamnation à l'empri- 
sonnement correclionnel (5°). | 

b) Pendan! l'instance en règlement de juge (6°). 

c) Pendant le délai de recours en esssation contre l'arrêt de- 
renvoi devant la cour d'assises (7° et 9°, Hi. d). 

d) Pendsnt l'instance engagée per le pourvoi en esssation. 
contre l'arrêt de renvoi devant La cour d'assises (8°). 

e) Depuis le jour où l'arrêt de renvoi est coulé en force de- 


(4) Cassation de France, 8 février 1900 ; Benoit, n° 248. 
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chose jugée jusqu'au jour de l'audience de la eour d'assises 
(, litt. a). « La cour d'assises n’est pas compétente avant le 
jour de l'audience. Et elle ne l’est que ee jour-là (1). » 

f) En cas de renvoi de l'affaire à une autre session per le pré- 
sident avant le jour de l'audience de la cour d'assises (9e, hitt. 
b et à). 

La cour d'assises statuerail au cas où elle renverrait à une 
aulre session l'affaire dont elle est saisie (®, litt. e). Elle statue- 
rait encore en cas de condamnation à l’emprisonnement corree- 
tionnel, pendant le délai et l'instance de cassation. Mais si, dans 
œæ dernier cas, la cour d'assises n'était plus en session au 
moment de la présentation de la demande, celle-ci devrait être 
adressée à la chambre des mises en accusation. 

« Quant à la question de savoir à quel moment prendre fin la 
mie en liberté de l'accusé, dont l'affaire a été renvoyée à une 
aelre session, M. Benoit (2) inchine à eroire qu’il appartiendra 
tesjours à a eour d'assises de l'iadiquer dass son arrêt. » 

62. — Les $$ 4". 2 et 3 de l'article 13 du projet de ka section 
centrale sont la reproduction de Farticle 9 de la Loi belge du 
20 avril 1814, aux termes duquel la chambre du conseil et la 
chambre des mises en accusatiom ne sont plus obligées, mois ont 
le faculté, dans les cas prévus par les articles 134 et 931 du Code 
d'instruction criminelle, de décerner une ordonnance de prise de 
corps el d’en prescrire l’exéeulion immédiate. Si ees dispesitions 
devaient passer dans notre procédure pénale, leur place se trou- 
verail plutôt sous l’arliele 21, et il feudrait non seulement rmo- 
difier les articles 134 et 231, mais aussi reviser les dispositions 
relatives à l'ixlerrogaiotre de l'accusé par le presideni de la cour 
d'assises et au délai du pourvoi en cassalion contre l'arrêt de 
renvoi devant cette eour. L'accusé Libre devra-t-i se meiire en 
état après la nolification de cet arrêt ow jouira-t-3 de le liberté 
provisaire jusqu’au jour fixé pour sa comparution devant les 
assises? Quelle sera la procédure à suivre pour permettre au pré- 
sident de procéder à l’intecrogalaire de l'accusé libre ? Celui-ci 


(1) Milhaud ot Monteux, ne 96, p. 31. 
(2) Op. cit., n° 250; Milhaud et Monteux, p. 37, n° 86-4°. 
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sera-t-il < assigné à comparaître à jour fixe devant le président 
ou son délégué pour être interrogé, interpellé et averli au vœu 
de la loi? (1) » Autant de difficultés dont se complique l’intro- 
duction de l’article 9 de la loi belge dans notre procédure pénale. 
N'est-il pas préférable de le laisser de côté et d'attendre avec cer- 
taines innovalions jusqu’au moment d’une refonte complète de 
notre Code d'instruction criminelle? À vouloir faire du projet de 
loi élaboré dans les bureaux de Saint-Maximin le réceptacle de 
toules sorles d’improvisations législatives, on risque de ne le voir 
voier ni avant Pâques, ni avant la Trinité. 

Les trois paragraphes par lesquels se termine l’article 13 du 
projet de la section centrale reproduisent, sous une forme légère- 
ment modifiée, les dispositions de l’article 117 du Code d’ins- 
truction criminelle. Il n’existe aucun motif pour supprimer l'ar- 
ticle 117 et en rattacher les dispositions à l’article 416. La 
réglementation de la matière des opposlions aux ordonnances du 
juge d'instruction et de la chambre du conseil nécessite enfin des 
changements à apporter au texte de l’article 119 (2). 

L'article 13, sous lequel peuvent être groupés les articles 146, 
117 et 119, doit donc débuter ainsi : « Les articles 116, 117 et 
119 du code d'instruction criminelle, tels qu’ils ont été modifiés 
par la loi du 20 mars 1877, sont remplacés par les dispositions 
suivantes : 

« Art. 116 (Voyez le texte infra, n° 69). 

« Art. 117 (Voyez le texte infra, n° 69). 

- « Art. 119 (Voyez le texte infra, n° 69). 


(À suivre.) Danrez ROUSSEAU. 


(4) Schuermanns, Code de la presse, t. 11, p. 433. 
(2) V. infra, art. 19, ne 66. 
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Des achats et des ventes, 
Par Bénannips, 


Nouvelle édition par M. B. Asnam, avocat à la Cour d’appel d’Aix. 


Compte rendu par M. Georges Ripzar, professeur agrégé à la Faculté de 
droit d’Aix. 


Il fut un temps où magistrats et avocals avaient parfois le 
courage, leur tâche professionnelle accomplie, de sacrifier un 
peu de temps à des études juridiques que leurs contemporains 
accueillaient avec faveur. Elles présentaient l'avantage d’être 
imprégnées tout entières d’un esprit pratique, de révéler des 
espèces curieuses et de donner à la doctrine une orientation 
originale. Le traité de droit commercial de Bédarride date de 
celle époque. C’est une heureuse surprise, à une époque où seuls 
les membres des Facultés de droit osent encore publier, de voir 
un avocat reprendre ce traité de droit commercial, le reviser et 
le compléter. Pour ceux qui habitent notre région, le nom 
de l’auteur de celle nouvelle édition est bien connu : il figure 
aux premiers rangs des maîtres du barreau provençal. C’est dire 
quelle expérience avisée l’auteur a pu apporter dans la réédition 
du Traité des achats et des ventes. 11 a beaucoup ajouté à 
l’œuvre de Bédarride : non seulement là où des lois nouvelles, 
ou une jurisprudence récente l'obligeaient à modifier le texte, 
mais encore partout où il a découvert des lacunes et voulu les 
combler. On lira par exemple avec le plus grand intérêt une très 
attachante étude sur les ventes maritimes. Les pages nouvelles 
présentent un tel attrait que l'on est malgré soi conduit à formuler 
un regret. Pourquoi avoir voulu redonner la vie à un volume de 
ce trailé de droit commercial de Bédarride qui a succombé devant 
des œuvres plus récentes? C’est assurément par une pensée 
pieuse qu'un lien de parenté suffit à justifier. Mais n’aurait-il 
pas mieux valu que M. Abram sacrifiât sans regret les pages 
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qui, par la longucur de leurs développements, le caractère des 
discussions soulevées, les renseignements historiques douteux, 
marquent d’une façon irrémédiable la date à laquelle elles 
ont été écrites? Pourraii-on rééditer Demoloæmbe? M. Abram 
aurait pu écrire une œuvre plus succincte et plus nourrie à la 
fois. C’est trop de modestie que d'en aveir doulé. 

De la préface qu’il consacre à son œuvre, nous voudrions 
relenir une phrase qui, écrite par un avocat sans cesse à la barre, 
prend toule sa valeur. La jurisprudence, dit-il, a continué son 
œuvre, et de l’ensemble des sentences rendues on peut dégager 
certaines règles; mais ce n’est pas sans « des hésilations regret- 
tables, des contradictions surprenantes, des lendances fâcheuses 
à tout réduire à des questions de fait, en évilant chaque fais que 
faire se peut de poser un principe absolu. » Celle constatelion 
mérite d’être retenue. Elle montre que: les praticiens sont les. 
premiers à se plaindre de décisions où les principes juridiques 
sont abandonnés, parce que, dit-oæ, ce sont de pures questions 
de fait à résoudre, parce qu’en résliié peu nombreux sont œux 
capables de discerner sous ces faits les principes juridiques què 
devraient fournir le solution. 

Gronces RIPERT. 


Des nullités en matière d'actes juridiques. 


ESSAI D'UNE THÉORIE NOUVELLE 
Par M. René J'rtor, docteur en droit, avueat à Ia Cour d'appel. 


Compte rendu par M. Louis Hucuener, professear agrégé à la Faculté de- 
droit de Dijon. 


La théorie des nallités en matière d'actes juridiques, l’une des 
plus eolossales du droit prié, em est aussi, — M. Plamiel Hz 
mène en a fait l’aveu, — l'use des ples flaitantes et des ples 
obscures : c'e est peut-être la ples abseure, celle où appesaié le- 
mieux, on l'a fort bien dit, < le désaccesd qui trep souvent existe 
entre le doctrine jeridiqæee sbstraïte et les exigemces complexes de- 
la vie pratique ». 
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Prenant pour point de départ une fiction, la conception de 
V'asie juridique organisme, les auteurs classiques, par le raison- 
nement logique, ont construit un système qui plaît por sa symé- 
trie : à l’aide d’ane distinction unique, celle de la nullité absolue, 
état de l'acte mort-né, et de la nullité relative, état de L'acte 
malade, d’un coup, ils résolvent en blec toutes les difficultés de 
la matière. La nullité existe-t-elle mdépendamment d'une sen- 
tence judiciaire qui la prononce? Peut-elle être invoquée par 
laut mtéressé? Échappe-t-elle à la confirmation? Échappe-t-elle à 
la preseriplion® La théorie classique, solidarisant toutes ces 
questions, répond par l’affirmaliwe, si la nullité est absolue; par 
la négative, st la nullité est relative. C'est une formule d’appa- 
rence claire, simple et calégorique. 

- La pratique, malheureusement, n'a pas pu s’en accommoder.. 
Guidés par des considérations d'utilité, les tribunaux, en maintes. 
œrconstances, ont brisé « les cadres trop étroits d’une doctrine 
trop rigide ». Les auteurs eux-mèmes, leur principe posé, en ont 
aperçu les inconvénients, et, pour les corriger, y ont apporté, 
par ci par là, à leur caprice, des exceptions. C’est ainsi que sont 
apparues, au milieu des incertitudes et des controverses, pour les 
acies de l'interdit légal, pour les cessions de droits litigieux con- 
sentis en violation de la prohibition. de Fartiele 1597 C. civ., 
pour les contrats de mariage passés par des incapables, pour les 
saciétés irrégulièrement constiluées, et ailleurs encore, des nul- 
lits hybrides qu’on n’a réussi à embrigader ni parmi les nullités 
absotues ni parmi les nullités relatives. 

. Sous le poids de tant d'exceplions, les principes eux-mêmes 
ent.essqué. Des espriis novateurs, cédant à l’atirait de la méthode 
de libre recherche scientifique, — M. Drogoul, en particulier, 
dans une thèse mordante, — par une eritique poussée jusqu'aux 
ræines même du sysitème elassique, ent pris: pour tâche de le 
veaverser.. Mais ils ont détruit sons reconstruire. Ne proposant au 
juge d’auire guide que la considération du bus de le nullité, ils 
ent érigé l'arbitraire en règle, substitué à une tyrannie gènante 
wse anarchie pleine de dangers, auvert la crise qu’à l’keuve 
asiselle teui le monde s'aceorde à eensinter. 

C'est à cette crise qu'opporte remède M. Jepiol, dans son 
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Essui d'une théorie nouvelle des nullités en matière d'actes 
juridiques. S'écarlant des errements de l'école classique sans 
tomber dans les exagérations de l’école nouvelle, également 
préoccupé des progrès à réaliser et des tradilions à respecter, 
mettant à la place des constructions a priori des principes fondés 
sur l'observation scrupuleuse des faits, il a, par une méthode 
originale et féconde, qui rappelle celle des physiciens et qui 
s’impose à l'attention des civilistes, dans celle œuvre de près de 
mille pages où se résume l'effort scientifique de plusieurs années, 
de l’avis d’un juge autorisé, « complètement renouvelé en l'assou- 
plissant, la théorie des nullités ». 

Par une crilique pénétrante, il a enlevé au système classique 
sa majesié : il a montré, au point de vue historique, sous ses 
tälonnements, sa faiblesse ; au point de vue rationnel, son ina- 
nité;, au point de vue pratique, ses périls; au point de vue des 
texles, son insuffisance. Par une étude approfondie du rôle 
du juge et de la notion d'ordre public, il l’a dépouillé du voile 
de mystère qui, si longtemps, l’a entouré d’un caractère sacro- 
saint. Îl en a discerné et mis en relief l'erreur primordiale 
celle qui consiste à voir dans la nullité une qualité métaphy- 
sique, une manière d'être de l'acte nul. Il l’a corrigée en 
rend ant à la nullité son vrai caractère : celui d’une sanction, d’un 
droil de critique dirigé, non contre l'acte en soi, mais contre ses 
effets, d'un droit de critique dont l'étendue, naturellement, varie 
suivant l’origine, le but et l’importance de la règle violée. Par là, 
il a dissocié ce que la doctrine classique artificiellement avait lié. 
Au procédé de solution en bloc, il a substitué celui des solutions 
distinctes pour chaque question. Et cela lui a permis d'introduire 
dans l'organisation des nullités toule la souplesse dont elle a 
besoin pour salisfaire aux exigences de la pratique. 

Ainsi d'abord au point de vue des modes d'exercice du droit de 
crilique, M. Japiot, que n'aveugle pas la croyance à une action 
en nullité spéciale ayant en soi son but propre, tout naturelle- 
ment écarte la prétendue division des cas d’inexistence où le juge 
constale et de ceux d’annulabilité où il prononce la nullité. Îl ne 
s'arrêle même pas à cetle autre idée, plus satisfaisante en raison, 
aperçue par cerlains auteurs et d'après laquelle l’action en nullité 
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serait nécessaire ou inulile selon qu'il y aurait ou qu'il n'y aurait 
pas une apparence d'acte à détruire. Serrant de plus près les 
réalités, il distingue suivant le but qu’il s’agit d'atteindre par la 
mise en œuvre du droit de critique, suivant qu’elle a pour objet 
d'obtenir une restitution ou seulement une preuve judiciaire, de 
rendre irrévocable une option ou d’éviter une forclusion. C’est de 
l'examen minutieux de ces quatre hypothèses qu'il lire cette 
conclusion, à coup sûr piquante, qu'entre la déclaration alle- 
mande d'annulation et la prétendue action française en nullité, il 
y a au fond beaucoup moins de différence qu’on ne l’a cru. 

Au point de vue des personnes pouvant invoquer la nullité, ses 
efforts tendent par-dessus tout à multiplier les calégories : parmi 
les nullités s'inspirant d’un motif d’ordre particulier, il découvre 
des nullités purement personnelles, des nullités ouvertes à une 
seule personne, mais dépourvues de caractère exclusivement 
personnel, des nullités relatives ouvrant l'exercice du droit de 
critique à plusieurs personnes, soit à des titres différents, soit au 
même titre, des nullités relatives généralisées ; parmi les nullités 
s'inspirant d'un motif d'ordre général, des nullités d’intérêt 
social, des nullités naturelles, des nullités d’intérêl privé général, 
des nullilés absolues de caractère pénal. C’est le moyen de faire 
tomber sous l'autorité des principes ces nullités qu’à leur fantaisie 
les classiques dédaigneusement jelaient pêle-mêle dans le grand 
sac des exceplions : telle la nullité des actes de l’interdit légal ; 
son caractère pénal, dans la théorie proposée, explique à mer- 
veille qu’il soit défendu à l’interdit de s'en prévaloir. 

Au point de vue des personnes contre qui la nullité peut être 
invoquée, la doctrine classique, par sa conception même de la 
nullité, en était réduite à n’admeltre que des nullités oppo- 
sables à tous. Le système de M. Japiot est, ici encore, plus 
nuancé : le droit de critique, généralement absolu, est cependant 
parfois limité : ainsi dans le cas de l’associé tenu de respecter les 
droils des tiers lorsqu'il invoque la nullité d’une société par 
actions irrégulièrement constituée. C'est l'idée très neuve que, 
parallèlement à l’étude des sujets actifs, il développe dans sa 
théorie des sujets passifs du droit de critique. 

Très originale aussi sa théorie de la confirmation. Il en étend 
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l'epplication même à des nullités qualifiées par les classiques 
d’absolues, mais en ayant soin de melire en relief son effet 
simplement relatif : ce qui lui permet de justifier, à côlé de 
solutions nouvelles, cette disposition de l’article 1340, C. cir., 
dont jamais la doctrine classique n'est arrivée à donner d’expli- 
calion salisfaisanle. 

H n’est pas jusqu’à la matière trop délaissée de la prescription 
qu'il ne parvienne à rajeunir. En la dissociant de celle de la 
confirmation à laquelle, sous couleur de confirmation présumée, 
les auteurs modernes trop volontiers l'ont soudée, il achève de 
désagrèger le bloc faclice sous lequel étoufle la théorie des 
nullités. 

Il ne lui reste plus ensuite qu'à condenser, dans une conclusion 
très nourrie, avec ses desiderata législatifs, les résultats de sa 
méthode. 

Critique avisé, réformateur prudent, M. Japiot partout apporte 
da même science et la même conscience, la mème finesse d’obser- 
vation, la même puissance de raisonnement, la même ampleur 
d'informalion. Il a compulsé les travaux les plus anciens comme 
les plus récents, ceux de France comme aussi les plus importsnis 
de l'étranger. H a surlout mis à profit un savoir personnel 
immense. Dans sa synthèse, il ulilise touies les parties du droit 
privé : un index alphsbélique, soigneusement dressé, en fait foi. 
Les institutions les plus variées du droit civil, du droit commer- 
cial, du droit maritime, de la procédure elle-même lui ont fourni 
des exemples et des arguments. C’est d'elles toutes qu'il a tiré 
oetle « théorie générale et complète des nullités >» qu’entrevoyait 
Demolombe lorsqu'il regreltait que la doctrine toujours eût 
« échoué dans l’entreprise de la fonder ». 

Un maitre a dit de son livre, c’est ke plus bel éloge qu’on en 
puisse faire : « [l est de ceux qui durent et qui restent. On ne 
saurait trop féliciter l’auteur qai, dans une œuvre de début, a eu 
de courage d'entreprendre une telle tâche et le mérile d’y réussir. » 


L. HUGUENEY. 
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Cours élémentaire de Droit international privé | 
(5° édition) 


Par HM. Sunvicte, professeur de droit international privé à l’Université de 
Poitiers, Doyen de la faculté de däroit, et Anravys, professeur de drait 
commercial à l’Université de Poitiers. 


Compte rendu par M. Pierre Biner. 


La Revue crilique est heureuse de saluer l’apparilion de cette 
mouvelle — et non dernière — édition de l'excellent ouvrage dù 
à deux de ses plus anciens et dislingués collaborateurs, et ‘où 
s’allient si heureusement deux compélences également éprouvées : 
celle de M. le doyen Surville en droit international et celle de 
M. le professeur Arthuys en droit commercial. Le chiffre même 
de l'édition atteste que le livre est devenu classique, et ceux qui, 
comme l’auteur de ces lignes, le comnaissent bien pour s’en être 
souvent servi, n’en seront point surpris. Car il réunit deux qua- 
dités très diverses et qui s’excluent trop fréquemment : une 
remarquable richesse dans l’information et la documentation, et 
d'autre part une grande simplicité et une rigoureuse précision 
dans l’exposilion. S'il est vrai de dire que le bon manuel est celui 
qui:apporle, sous une forme nelle et concise, le résultat des recher- 
ches les plus complexes et des réflexions les plus approfondies, 
rarement ce titre fut-il mieux mérité que par le Cours élémentaire 
de droit international privé. 

Si l'esprit et la méthode de celte nouvelle édition sont les 
mêmes que ceux de ses devancières, le fand est loin d’en être 
identique. El ne pouvait d’ailleurs en aller différemment en cette 
matière mouvanie du droit international privé, dont la formation 
inachevée s'enrichit tous des jours d’apports nouveaux, comme si, 
tard venue à la vie scientifique, cette discipline cherchait à rega- 
gner le temps perdu. Longlemps ces conquêtes et ces acquisitions 
ont été le fait presque exclusif de la doctrine et de la jurispru- 
dence, mais voici que depuis quelques années les législations 
internes des divers pays et surtout les conventions diplomatiques 
se sont mises à leur tour à collaborer activement à l'élaboration 
de ce droit. Dans cet ordre d’idées et depuis 1904 seulement, 
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date de leur dernière édition, nos auteurs trouvaient à mois- 
sonner un ample champ de documents nouveaux. C'est d’abord 
et avant tout le groupe des quatre conventions fondamentales de 
la Haye du 17 juillet 1905 sur la procédure civile, les effets du 
mariage, l'interdiction et mesures de protection analogues, les 
successions et testaments. C’est aussi, en malière de défense des 
œuvres littéraires et artistiques, l’importante convention de Berlin 
de 1908 qui réalise un grand pas dans la voie de la codification 
universelle des lois sur la propriété intellectuelle. C’est enfin la 
série sans cesse grandissante des traités de travail conclus par 
différents Etats el notamment par la France pour la protection 
réciproque de leurs ouvriers respeclifs : traités franco-italien des 
15 avril 1904 et 9 juin 1906, franco-belge du 21 février 1906, 
franco-luxembourgeois du 27 juin 1906, franco-anglais du 3 juillet 
1909, etc. D'autre part, dans le domaine de la législation fran- 
çaise interne, en atiendant la réforme d'ensemble toujours pro- 
mise sur le régime des sociétés étrangères, des lois fragmentaires 
de 1905 et 1907 sont venues l’amorcer en ce qui concerne les 
sociétés d'assurances sur la vie et les sociélés de capitalisation 
en même temps que la loi de finance du 30 janvier 1907 réglemen- 
tait l'émission en France des titres de sociétés étrangères. Pour 
nous borner à ces exemples principaux, auxquels on pourrait 
ajouter bien des réformes de détail, on conçoit ce qu’une simple 
mise au point de leur ouvrage comportait pour MM. Surville et 
Arthuys de développements nouveaux. Et certes les quelque 
soixante-dix pages dont ils ont dà de ce chef enrichir la présente 
édition ne sont pas des moins instructives et des moins attachantes. 
Aux qualités foncières de l’ouvrage elles ajoutent un intérêt de 
vivante actualité, en même temps qu’elles en font pour le travail- 
leur l'instrument le plus sûr et le plus complet. 


Pierre BINET. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE ADMINISTRATIVE 


Par M. Marcel Moys, professeur à la Faculté de droit 
de l'Université de Montpellier. 


Pouvoirs de l’administration quant à l’exécution des lois. 


Un arrêt du Conseil d'État, en date du 12 mars 1909 (1), 
étudie et résout à nouveau une question déjà élucidée par lui 
anterieurement, mais dont la gravité nous autorise à entretenir 
une fois de plus les lecteurs de la Revue critique. Nous voulons 
parler des voies d'exécution forcée par des procédés administratifs, 
en l’absence de lout moyen prévu par les textes législatifs. La 
Haute Assemblée semble admeltre la validité absolue de pareilles 
méthodes, malgré les inconvénients pratiques qui en peuvent 
découler et qu'un bref exposé des faits permettra d’apercevoir 
aisément. 

Comme dans les affaires précédentes où le problème s'était 
posé, il s'agissait de questions nées de l’application des lois rela- 
lives aux cultes. Un conseil municipal avait décidé, par délibé- 
rations répétées, de laisser le desservant en possession gratuite 
du presbytère, refusant, malgré les demandes du préfet, de 
meltre en location l’immeuble communal. Le préfet prit alors un 
arrêlé ordonnant au desservant d’évacuer le presbylère, sous : 
peine d’être expulsé < par un officier de police judiciaire ». En 
fait, l’expulsion eut lieu et le commissaire de police apposa les 
scellés sur les portes du presbytère. 

Le maire sollicita la levée des scellés et devant le silence de 
l’autorité préfectorale il forma un recours en excès de pouvoir 
contre, à la fois : 1° L'arrèlé enjoignant au desservant d’évacuer 
le presbytère ; 2 La décision ordonnant l’apposition des srellés 
3° Le silence, équivalant à refus, quant à la levée des dits scellé. 


(1) Revue générale d'administration, jenvier 1910, p. 48. 
XXXIX. 25 
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Le Conseil d'État, sur les conclusions conformes de M. le com- 
missaire du gouvernement, a rejeté les recours formés par le 
maire, avec le considérant suivant, que nous transcrivons inté- 
gralement en raison de son importance docirinale. 

« … Il appartenait au préfet, chargé comme délégué de la puis- 
« sance publique d'assurer l'exécution de la loi, de faire cesser 
« cette occupation illégale (du presbytère) ; et à défaut de toute 
« aclion judiciaire pouvant être exercée par le représentant de 
« l'autorité, il a pu, sans excéder ses pouvoirs, mettre le desser- 
« vant en demeure de quitter le presbytère, sous peine d’y être 
« contraint par la force ; si les scellés ont été apposés sur l’im- 
« meuble, celle mesure ordonnée comme suite et complément 
« de l'évacuation forcée des locaux, et ayant uniquement pour 
« but d'assurer à cet egard l’exéculion de la loi, n’est pas 
« davantage entachée d’excès de pouvoir. » 

Nous ne nous occuperons pas, en ces pages, du fond même du 
litige, c'est-à-dire les droits éventuels de la commune sur le 
presbytère et les pouvoirs de l'administration quant à la gestion 
de cette portion du domaine privé communal. Notre attention se 
portera sur un point d'une portée beaucoup plus générale, à 
notre avis : la discussion de la procédure employée par l’adminis- 
tralion, autrement dit l’apposition des scellés. 

Comme nous l'avons fail remarquer, la question n’est pas 
nouvelle et elle s’élait posée en termes à peu près identiques, 
lors des mesures prises pour assurer la dispersion de congrèga- 
lions non autorisées. Des difficultés s'élaient soulevées à celte 
époque, les unes, assez simples, relatives au bris indà des scellés; 
d’autres, plus graves, se raltachant à la légalité même de leur 
apposition. Le tribunal des conflils et le Conseil d'État avaient 
consacré celle légalité par des décisions motivées d’une facon 
analogue au considérant rapporté plus haut; nous renvoyons, 
pour l'exposé de cette jurisprudence, aux très complètes conclu- 
sions de M. le Commissaire du gouvernement précédant l'arrêt 
de 1909 que nous désirons commenter (1). 

La jurisprudence dont s'agit avait élé l’objet d’objections très 


(1) Revue générale d'administration, loc. cit., p. 5U. 
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sérieuses de la part de jurisconsultes autorisés et on pouvait 
penser que le Haut-Tribunal administratif la modifierait ou 
l’atténuerait. Îl n'en a rien été et le récent arrêt est une véri- 
table décision de principe qui doit attirer l'altention, non seule- 
men! des personnes s'intéressant au droit public et administratif, 
mais encore de lous les cilovens, en raison de la généralité de 
ses applications. Il s'agit en effet de déterminer les pouvoirs 
de l'administration pour assurer l'exécution de la loi, étant 
donné que les textes ne l’arment d'aucune prérogative spéciale et 
que, d'autre part, elle se trouve en présence d'une propriété 
privée. On voit tout de suite combien le litige est grave. 

M. le commissaire du gouvernement n’a nullement cherché 
à en atlénuer l'importance, el c'est en pleine connaissance de 
cause qu'il a conclu en faveur de la légalité des procédés admi- 
nistratifs. Son argumentation revient essentiellement à poser le 
principe que la loi doit être obéie malgré lout, et qu’en l'absence 
d’une procédure adéquate à l'espèce en litige, l’autorite adminis- 
trative a le droit et le devoir de prendre les mesures nécessaires 
pour assurer l’exécalion des volontés du législateur. 

Nous devons nous empresser d'ajouter que les conclusions dont 
nous nous occupons s'efforcent aussilôt de limiter étroitement le 
pouvoir ainsi donné à l'administration, et dont les inconvénients 
sont facilement perceptibles. Le tres distingué commissaire du 
gouvernement construit, à cet effet, [une théorie de laquelle il 
appert la mécessité de quatre conditions pour ladmission de la 
voie administrative. Ces conditions sont les suivantes : 

4° La loi doit formuler une obligation ou une interdiclion 
impératives ; 

2° Il doit y avoir résistance caractérisée à l'ordre de la loi ; 

3° Il ne doit pas exister de sanctions judiciaires, et parlant, 
l'exécution administrative doit être nécessaire ; 

4° Les mesures prises doivent assurer uniquement l’obéissance 
à la bi. 

Nous ne reliendrons de cetle théorie que la troisième condi- 
tion. Les autres sont en effet évidentes, el si on les transgressail, 
on tomberait dans l’abus de pouvoirs le plus caractérisé. S'il est, 
en effet, une chose certaine, c’est que l'administration ne peul 
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pas créer une loi nouvelle ou ajouter aux prescriptions d’une loi 
existante. 

Revenons donc à l’argument principal : pas de sanction judi- 
ciaire, donc sanction administrative. Comme nous l’avons dit 
plus haut, nous négligeons,au moins pour l’instant, les faits de la 
cause et l'étude même des moyens judiciaires qui auraient pu 
conduire à l’évacuation du presbytère par le desservant. 

La question théorique ne laisse pas que d’être extrêmement 
délicate. Nous n’en voulons d’autre preuve que les divergences 
de vues qui séparent sur ce point les plus éminents auteurs du 
droit public et administratif. D’une part, M. Hauriou (1) estime 
que l’administration < peut exécuter les mesures administratives 
« prescriles par la loi, sans tenir compte des résistances préa- 
« lables opposées au nom de la propriété, et même opérer une 
« dépossession provisoire ». En sens inverse, M. Berthélemy (2) 
considère comme des plus contestables l’apposition de scellés par 
ordre de l’administration, et il estime que le Conseil d’État a 
« méconnu gravement les principes les plus essentiels de notre 
« droit public ». Notre savant collègue développe et renforce sa 
condamnation de principes par des arguments extrêmement 
impressionnants auxquels nous prenons la liberté de renvoyer les 
lecteurs. 

Puisque la question est de nouveau posée, nous croyons devoir 
nous rallier à l'opinion soutenue d’une façon si convaincante par 
l’éminent professeur de droit administratif de l’Université de 
Paris. Notre savant collègue de Toulouse, bien que plus porté à 
étendre les pouvoirs de l’autorité administrative, ne les limite pas 
moins, dans la phrase que nous cilions plus haut, à l'exécution 
des mesures prescrites par la loi. C’est là, pour nous, le point 
essentiel; et, contrairement à la doctrine de l’arrêt du Conseil 
d'État, nous croyons que le meilleur moyen d'assurer le respect 
de la loi, c’est de ne pas ajouter à ses prescriptions. 

La Haute Assemblée déclare que si les textes législatifs ne 
prévoient pas de sanction spéciale, l’aulorité administrative peut 


(1) Précis de Lroit administratif, 6° édit., livre ler, chapitre 1, S 2. 
(2) Traüé de Droit administratif, 6° édit., livre 11, chapitre 1v, S 2. 
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les assortir de moyens coercitifs créés et appliqués par elle-même. 
Comme le dit excellemment M. le commissaire du gouvernement, 
cette doctrine se heurte à deux catégories de critiques. En droit, 
l'autorilé administrative s’érige en législateur, et, cela, pour 
la partie la plus grave des attributions législatives : la détermina- 
tion des sanctions. En fait, l’apposition des scellés constitue une 
atteinte fort grave au droit de propriété et à la liberté indivi- 
‘ duelles, aboutissant à une confiscation sans texte et d’une durée 
indéfinie, l'administration étant seule juge du moment auquel ils 
devront être levés. 

Ces objections nous paraissaient si graves que nous nous 
altendions à les voir suivre d’une réfulation détaillée. Au lieu 
de cela, les conclusions que nous commentons se bornent à poser 
les essais de limitation que nous avons rapportés plus haut et qui 
n'accordent en réalité aucune garantie aux ciloyens menacés par 
les prérogatives administratives. Nous sommes donc obligés de 
reconnaitre toute la valeur des critiques prévues d’avance par 
l'honorable commissaire du gouvernement et nous regretions 
que le Conseil d’État n’en ait pas été influencé. 

Nous en sommes d’aulant plus surpris qu’en matière d'hygiène 
notamment, le Conseil d’État s'était montré beaucoup plus 
respectueux de la propriété privée, refusant précisément d’ad- 
mettre des procédés d’exéculion non expressément prévus par 
la loi. Nous avons pu même, à ce propos, regreller la grande 
prudence du tribunal administratif, mais nous n'avons jamais 
pensé que l'autorité pût, sans texte précis, interdire, par voie 
de scellés, l'occupation d’un immeuble, fût-il nototrement insa- 
lubre. 

La doctrine de l'arrêt de 1909, doctrine maintenant passée en 
jurisprudence, arme en effet l’administration de pouvoirs im- 
menses et mal définis. Ce sera elle qui décidera quelle est l’in- 
jonction législative, si cette injonction est méconnue et comment - 
elle pourra l’enforcer. Assurément la voie du recours pour excès 
de pouvoir reste ouverte, mais elle ne sera que d’un faible secour 
en verlu même de la jurisprudence que nous commentons. 

D'une façon générale, et nous nous excusons de redire des 
vérités aussi élémentaires, c’est à la loi à donner des ordres géné- 
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raux el c’est à la loi aussi de prévoir les sanclions générales des- 
linées à vaincre les résistances individuelles. L'autorité, adminis- 
trative ou judiciaire, est chargée d’appliquer lesdites sanctions aux 
cas particuliers et c’est là le seul sens qu’il faille donner à l’article 
de la loi du 25 février 1815 chargeant le Président de la Répu- 
blique de € surveiller et d'assurer l'exécution des lois ». Dire que 
ce lexte enjoint aux délégués du pouvoir exécutif, aux préfets, 
d'assurer malgré tout l'exéculion d’une loi incomplète, est certai- 
nement donner à la Conslilulion une étendue imprèvue. C’est, en 
un mot, permettre à l'exécutif de faire la loi, répétons-le une 
dernière fois. 

Comme loutes les mesures qui sortent de la légalité, l'apposilion 
des scellés est vague et dangereuse. Elle aboutit, au point de vue 
pratique, à l'interdiction d’user de l’immeuble et à la négation 
des avantages expressément altachés au droit de propriété. De plus, 
celte interdiction, absolue au fond, est sans limitation quant au 
temps et sans recours possible. Dès l'instant où le Conseil d'Etat 
en a reconnu la validité administrative, nul tribunal ne peut ac- 
cueillir les reclamations du propriétaire privé de la jouissance de 
son immeuble. Le contentieux administratif déclare qu’ n'y à 
là ni faute ni excès de pouvoir et le contentieux judiciaire ÿ verra 
logiquement un acte de puissance : publique dont il n’a pas à con- 
nailre. On est donc purement et simplement abandonné à la dis- 
crélion de l'administration, laquelle ne lèvera les scellés que 
lorsque bon lui semblera et contre telles garanties qu'il lui plaira 
fixer. À la procedure extra-légale, s'ajoute la sanction arbitraire, 
deux choses qui nous paraissent en opposition avec les principes 
fondamentaux du droit français. 

Nous reconnaissons sans peine qu’il est mauvais qu'une loi ne 
soil pas respectée, mais le reproche s'adresse en réalité au Parle- 
ment, lequel n'a pas su faire une loi complète et se suffisant à 
elle-mème. 

Si le Gouvernement estime qu’il n’a pas les pouvairs néces- 
saires pour faire respecter les volontés législatives, il a la ressource 
très conslilulionnelle de demander aux Chambres une loi eom- 
plémentaire comblant les lacunes des premiers textes. Sinon, an 
tombe dans une véritable confusion des pouvoirs et dans l’attri- 
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bution, aux autorités administratives, de pouvoirs discrétionnaires 
qui font d’elles, pour employer une expression archaïque : la 
source de toute justice. La Révolution française a expressément 
renversé celte maxime dont profitait l’ancienne royauté et nous 
ne pensons pas que Île pouvoir exécutif doive en provoquer la 
résurrection. 

Avec les plus compétents auteurs, nous estimons que l’admi- 
nistration doit appliquer tous les pouvoirs que lui donne la loi, 
mais ceux-là seulement. Sinon nous tombons dans des mesures 
de salut public, ou d’actes de gouvernement à lout le moins, 
toutes mesures contempirices des libertés et droits individuels. 

Avant de terminer nos observations, nous croyons devoir revenir 
rapidement à l'espèce qui nous a permis de les exposer. Cela nous 
permettra, sur un point de détail, de montrer combien est con- 
testable la jurisprudence du Conseil d'Etat. 

L'arrêt valide l'apposition des scellés par le motif que l'autorité 
superieure était sans droits pour ordonner au conseil municipal 
l'expulsion du desservant demeuré au presbytère. Cela nous 
semble la condamnation même de la décision intervenue. Du 
moment que le préfet était dépourvu de tout pouvoir légal pour 
imposer à la commune un emploi déterminé de sa propriété privée, 
il ne pouvait prendre de lui-même ce pouvoir qu’il reconnaissait 
ne pas exister et le sanctionner par l’apposition de scellés. Car, 
en définitive, le fait matériel est le suivant : la commune a été 
troublée dans la jouissance de sa propriété immobilière, précisé 
ment parce qu'aucun texte ne donnait le droit d'intervenir dans 
la question. 

On nous permettra donc de penser que les pouvoirs nouveaux 
conférés à l'autorité administrative par la jurisprudence du Con- 
seil d'Etat méritent la plus sérieuse attention et justifient les plus 
fermes réserves. Que si ils sont maintenus et confirmés, le Conseil 
d'Etat devra gravement modifier ses anciennes traditions sur bien 
des points, en matière de lois sur l'hygiène publique en particu- 
lier. A tous ces titres, il nous paraissait indispensable de faire 
connaitre l’arrêt que nous nous sommes permis de commenter. 


M. MOYE. 
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ESSAI DE CONSTRUCTION JURIDIQUE | 
Par M. Alexandre Grouser, licencié en droit. 


Depuis que la Chambre civile de la Cour de cassation a mani- 
festé, dans la célèbre affaire Lecocq (1), son adhésion au système 
admis déjà le 16 août 1880 (2) par la Chambre des requêtes et a 
décidé, à l'exemple de celle-ci, que le droit d'auteur tombe en 
communauté, les adversaires de cette doctrine semblent quelque 
peu découragés, et la question ne s’est plus directement posée en 
jurisprudence. Aussi la solution admise par la Cour de cassation 
produit-elle forcément les résultats regrettables que ses partisans 
eux-mêmes ne contestent plus (3), qu’ils voudraient voir écartés 
par voie d'intervention législative. S'agissant de la liquidation des 
communautés comprenant des droits d'auteur, de nombreuses et 
presque inextricables difficultés surgissent; le tribunal de la 
Seine (4) a eu, en 1906, à se prononcer sur plusieurs d’entre 
elles. Et les conséquences injustes du système doivent continuer 
à se produire, soit dans le cas de divorce ou de séparation de 
biens, soit dans le cas de prédécès de l'époux non auteur. Mais 
on ne peut pas et on ne doit pas s’accommoder d’une mauvaise 
loi ou d'une mauvaise jurisprudence, et il faut que d’une manière 
ou d’une autre, le système de l'exclusion de la communauté des 
droits d’auteur prévaille. L'intervention législative, comme tou- 
jours dans les questions de droit privé, se fait trop attendre. Mais 
on peut, semble-t-il, espérer et l’on doit faciliter un revirement 
jurisprudentiel. La solution préconisée par la Cour de Paris et 
par la majorité des auteurs (5) est, en effet, supérieure à celle de 


(1) Ch. C. 25 juin 1902. Pant. fr. pér., 1902. 1. 489; D. 03. 1 5, avec 
une note de M. Ambroise Colin et les conclusions de M. Baudouin; S. 02. I. 
308, note de M. Lyon-Caen. 

(2) S. 81. I. 5, note de M. Lyon-Caen. 

(3) V. le Bulletin de la Société d'Etudes législatives, année 1908. 

(4) 27 juin 1906, Gazette des Tribunaux, 1906, 2° semestre, 2° partie, p. 188. 

(5) Paris, 3 avril 1884; S. 84. II. 120; Paris, 1er février 1900. Pand. fr. 
pér., 1902. 2. 121; S. 1900. II. 121, avec la note de M. Saleilles. Nous n'’in- 
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la Cour de cassation non seulement au point de vue législatif, 
mais encore à celui d’une exacte interprétation du droit existant. 
Même si l’on admet que le droit d'auteur est un meuble incor- 
porel, que les principes généraux du Code sur la composition de 
la communauté lui sont applicables et que la méthode exégétique, 
bien critiquable cependant, à laquelle la Cour de cassation s’est 
si strictement tenue dans la discussion de ce problème, est la 
seule légitime, on peut affirmer néanmoins que l’argumentation 
de la Cour suprême présente des points faibles et que la consé- 
quence qu’elle prétend tirer des textes et des principes n’en 
découle nullement. Le manque d’une construction juridique qui 
aurait prouvé le parfait accord avec les textes et la rigoureuse 
conformité aux principes du système de l’exclusion de la commu- 
pauté des droits d'auteur est, semble-t-il, une des causes princi- 
pales qui ont retardé le triomphe de cette solution. Il y a là une 
lacune. La combler, tel est le but quelque peu terre-à-terre de 
cet article. Décomposer en ses éléments logiques l’argumentation 
invoquée en faveur du système de la Cour de cassation, prouver 
que la construction juridique désirée manque, tels sont Îles 
travaux d'approche qui s'imposent. 


$ 1. L’argumentation qui a servi de base à la solution donnée 
par la Cour de cassation à notre question se présente sous forme 
d’une chaîne de syllogismes dont voici les principaux anneaux : 

4° Les droits d’auteur sont des meubles incorporels; 2° sous 
le régime de la communauté légale tous les meubles, sous le 
régime de la communauté réduite aux acquêls les meubles acquis 
après la conclusion du mariage lombent, en principe, en commu- 
nauté; 39 les lois spéciales à la matière de droits d’auteur, loin 
de déroger sur ce point aux principes du droit commun, s’y 
référent expressément (V. loi du 14 juillet 1866, art. 1, 2° alinéa); 
4° la nature de ces droits, leur prétendu caractère personnel, ne 


diquons pas Ja bibliographie de la question. V. les thèses, dont Ia dernière 
date de 1910, Feldmann, la propriété littéraire et artistique des auteurs 
mariés, dont la plus importante est celle de M. Bérard, du caracière per- 
sonnel de certains droits et notamment du droit d'auteur dans les régimes 
de communauté. 
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s'opposent nullement à leur mise en communauté; 5° il n'y a 
aucune autre cause d'exclusion que l’on puisse faire valoir dans 
cette hypothèse. 

Si l’on admet l’exactitude de ces prémisses, on ne peut con- 
tester le bien fondé de la conclusion. Aussi tous les adversaires 
du svstème de la Cour de cassation attaquent-ils certaines d’entre 
elles. La seconde, qui n’est qu’une périphrase des textes légaux, 
est au-dessus de toute critique. Il serait inutile, après MM. Lyon- 
Caen (1) et Beaudouin (2), de revenir sur les arguments qu'on 
a voulu tirer de la législation spéciale à la matière et sur la 
tentative de réfutation de la première des prémisses sus-énoncées. 
Mais ce qui fut surtout invoqué contre l'entrée en communauté 
des droits d’auteur, c’est le caractère personnel de ces droits. 
Or, lorsqu'on parle, sans préciser, de ce caractère personnel, on 
émel une pensée vague, car on emploie un terme à double sens. 
Un droit peut, en effet, ètre personnel dans Le sens de l’article 1166, 
comme un droit attaché exclusivement à la personne. Il peut l’être 
également dans le sens d’un droit de Îa personnalité, d’une pré- 
rogalive se raltachant à la liberté wnaliénable de l'individu. Si 
l’on prend le mot dans le premier de ces deux sens, le droit d’au- 
teur, cessible, saisissable, transmissible aux héritiers, n’est sûre- 
ment pas un droit personnel. Si on le prend dans le second, 
l’argumentalion est tout au moins incomplète. Le droit d'auteur 
se présente, en effet, à certains égards, comme une valeur patri- 
moniale et des lors pour justifier l'exclusion de la communauté 
de ce droil envisagé comme tel, il ne suffit pas d’indiquer qu'il 
presente aussi les caractères d'un droit de la personnalite. Si 
celte indication porte la contre la grande majorité des auteurs qui 
invoquent, à litre d’argument, le caractère personnel du droit 
d'auteur, elle ne porte cependant pas contre M. Saleilles (3). Après 
avoir nettement précisé le sens qu'il attribue au mot personnel 
appliqué aux droits d'auteur, il esquisse, dans une partie peut-être 
insuffisamment remarquée de sa très importante note, une 
construction juridique qui devrait justifier par l'application d’un 

(1; Note du Sirey sous l’arrêt de 1902. 


(2) D. 03. L. 9. 
(3) Note precitée, 
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principe géneral de la communauté l'exclusion partielle de celle-ci 
des droits d'auteur, ces droits étant mixtes, à la fois personnels 
et patrimoniaux. Cette construction, la seule de cette nature jus- 
qu’à l'heure actuelle, doit être exposée et critiquée. 

M. Saleilles a essayé d'utiliser, dans le but de rattacher son 
système aux principes mêmes de la communauté, une idée très 
ingénieuse développée par M. Labbé dans une note (4) particu- 
lièérement remarquable sur le conirat d'assurance. Une règle 
peut modifier, nous dit M. Labbé, le jeu normal des dispositions 
légales sur l'entrée des biens en communauté. Les biens qui 
normalement devraient en faire parlie y sont soustraits toules les 
fois que cela est nécessaire pour « sauvegarder des intérêts person- 
nels naturellement en dehors de la communauté » de l’un des 
époux. « Tout émolument, déclare notre auteur, qui ne se ralt- 
tache pas à un intérêt propre, préexistant ou existant indépendam- 
ment de la volonté, est nécessairement pour la communauté. 
Les époux ne peuvent pas se créer arbitrairement des propres; 
mais is ne soal tenus de sacrifier aucun intérêt personnel 
naturellement distinel de celui de la communauté. » Et comme 
les contrats d'assurance sur la vie de lun des époux contractés 
au profit du dernier mourant répondent < à des intérêts 
sérieux qui sont naturellement et non arbitrairement en dehors 
de la communaulé », il faut voir en eux une cause légitime des 
propres. Cette cause d'exclusion de la communauté, M. Labbé 
croit La trouver énoncée dans l'art. 1437 qui sert de base légale 
à sa construction. Get article décide, en effet, que la communauté 
a droit à une récompense dans certains cas où 1l y a augmenta- 
tion du patrimoine propre de l’un des époux à l’aide des deniers 
pris dans la communauté ; la phrase finale du texte monire que 
son énuméralion n'est pas Hmitative. Ce texte prouve done « que 
les époux peuvent avec l'argent de la communauté sauvegarder, 
servir un intérêt propre placé par sa nature en dehors de la 
communaute ». 

Tel est le système par lequel M. Labbé justifie le caractère 
propre de L'indemaité d'assurance. Or, à en croire M. Saleilles, 


(1) S. 77. 1. 396. 
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la même situation se retrouve el une solution analogue s'impose 
en matière des droits d’auteur. [l y a là, dit M. Saleilles en par- 
lant d’une œuvre déjà publiée mais non cédée, « une situation 
juridique mixte, faite d’un double élément, l'élément immaté- 
riel et personnel se rattachant au droit de la personnalité et à la 
liberté inaliénable de l'individu, et l'élément patrimonial et 
économique, dont l’auteur, à n’en point douter, entend rester le 
maitre et qui reste subordonné et relié à sa liberté d'action 
personnelle, mais qui n’en a pas moins une valeur d'estimation 
susceptible d’être cédée et d’être livrée aux transactions juridi- 
ques. » Ainsi le droit d'auteur est toujours un droit mixte. Mais 
des deux éléments qui le composent, l'élément personnel et 
l'élément patrimonial, le premier prédomine tant que l’auteur 
vit et qu’il n’a pas cédé son droit et il se laisse, au contraire, 
dominer par l’autre dès que l’une de ces conditions vient à man- 
quer. De la sorte, s’agissant d'œuvres même déjà publiées, on se 
trouve en présence d'intérêts propres, d'intérêts exclus de la 
communauté naturellement et non arbitrairement. D'où il 
semble résuller que ces œuvres doivent être exclues de la com- 
munauté même en tant que valeurs patrimoniales aussi longtemps 
que l’auteur vil, mais que le prix de la cession du droit d'auteur 
tombe, au contraire, définitivement en communauté, car il n’y a 
aucun intérêt naturellement personnel du conjoint auteur qui 
s'y oppose. 

Telle est celle théorie assurément ingénieuse. Mais, on l’a 
déjà dit, elle ne doit pas être admise. 

On pourrait, en premier lieu, contester l’idée même qui lui 
sert de base. Mais, quelque audacieuse que soit la construction de 
M. Labbé, ses conséquences sont heureuses et elle trouve un 
appui suffisant, semble-t-il, dans l’article 1437 ; on ne peut donc 
que féliciter la jurisprudence sur les assurances qui s’en est 
inspirée. Mais si cette idée est exacte, l’application que M. Sa- 
leilles veut en faire à la matière des droits d'auteur est injusti- 
fiable. Pour que le caractère personnel propre du droit d'auteur, 
envisagé comme droit moral, motiväl l'exclusion de la communauté 
de ce droit envisagé comme valeur patrimoniale, il faudrait 
prouver que celle exclusion est la condition nécessaire, la condi- 
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lion indispensable d’une protection efficace de ce droit considéré 
au premier point de vue. Or, il n’en est rien; et le système qui 
reconnait que le droit d'auteur, valeur patrimoniale, tombe en 
communauté et que le droit moral qui s’y trouve relié est inhérent 
à la personne de l’auteur et doit être librement exercé par celui- 
ci, n’est nullement contradictoire. Comme le dit très bien 
M. Lyon-Caen (1), « l’auteur a tout d’abord un droit exclusif de 
reproduction de son œuvre... Ce droit est purement pécuniaire, 
il est parfaitement cessible, c’est même grâce aux cessions qu’il 
en fait que l’auteur tire des avantages de son travail. C’est de lui 
seul que nos lois s'occupent. Mais à côté de ce droit pécuniaire, 
l’auteur en a un autre qui a une nature personnelle ou morale, » 
Pour que l’idée de M. Labbé pût sanctionner l’exclusion de la 
communauté des droits d'auteur, il aurait fallu prouver l'indivi- 
sibilité de ces deux droits. Cette preuve, M. Saleilles ne l’a pas 
faite. Cette preuve, il ne pouvait pas la faire. Car les deux droits 
sont, en vérité, si indépendants l’un de l'autre que le même 
arrêt Lecocq qui a décidé que le premier tombe en communauté, 
a en même lemps reconnu en termes exprès le caractère personnel 
du second. Nous y trouvons, en effet, cet attendu très impor- 
tant (2) : « Attendu que des principes sus énoncés 1l résulte. 
que la masse partageable doit comprendre le monopole d’exploita- 
tion afférent aux œuvres publiées par l’un ou l’autre des époux 
durant l'union conjugale, sans toutefois que la mise en commun 
de cet émolument puisse porter atteinte à la faculté de l’auteur 
inhérente à sa personnalité même, de faire ultérieurement subir 
des modifications à sa création ou mème de la supprimer, pourvu 
qu’il n’agisse point dans un but de vexation à l'égard de son 
conjoint ou des représentants de ce dernier. » 

Ainsi le système de M. Saleilles paraît inexact. Et comme 
c'élail le seul, parmi ceux qui invoquent le caractère personnel 
des droits d'auteur, qui eût la prétention et même l'apparence 
de concilier les principes généraux du régime de la commu- 
nauté et l'exclusion de celle-ci du droit d'auteur, il semble 


(1) Note précitée. 
(2) De 03. I. 17. 
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qu'avec lui disparait toute possibilité de construction juridique à 
l'appui du système de l'exclusion totale ou partielle. Le caractère 
personnel du droit d'auteur ne justifie pas l'exclusion de la com- 
munauté de ce droit considéré comme valeur patrimoniale. La 
troisième des propositions sur lesquelles s'appuie la Cour de 
cassation est tout aussi inallaquable que la première, la deuxième 
et la quatrième. Et, de la sorte, on se trouve placé devant ce 
dilemme : ou bien reconnaitre la parfaite logique et le bien-fondé 
de la solution donnée au problème par la Cour de cassation ; ou 
bien combattre et détruire la cinquième des propositions sus- 
énoncées. Peut-on invoquer, s’agissant du droit d'auteur, une 
cause d'exclusion autre que son caractere personnel? C’est par 
l’affirmative qu’il faut répondre à cette queslion. 


S 2, Une règle, un principe domiae tous les régimes de la com- 
munaulé. C’est que, s'agissant des produits lato sensu des propres 
des époux, il faut distinguer les fruits et les produits proprement 
dits. La communauté (art. 1401), comme usufruitière des biens 
propres des époux, acquiert à titre définitif les fruits de ces biens. 
Leurs produits, au contraire, et l'article 4403 fait une application 
de cette idée, restent propres à l'époux propriétaire des biens 
auxquels ils se rattachent. Ce principe est incontesté et il est 
incontestable. Or il conduit, croyons-nous, dans la majorité des 
cas, à l'exclusion de la communauté des droits d'auteur. 

Trois propositions formalent notre système. Le droit d'auteur 
est le produit lato sensu d'un bien qui est le talent, la capacité 
de travail de l'époux auleur. Ce n’est pas, dans nombre des cas, 
un fruit, mais un produit de ce bien. Et la capacité de travail 
étant un bien essentiellement propre, c’est le produit d’un propre. 
A l'appui de chacune de ces propositions, une argumentation 
sera esquissée. Pour les deux premières, celte argumentalion est 
toujours la même, soit qu'il s'agisse de la communauté d'acquêts, 
soit qu'il s'agisse de la communauté légale. Au contraire, la 
troisième se présente dans ces deux cas dans des termes différents 
et le regime de la communauté légale fait naître, en ce qui la 
concerne, une difficulté spéciale. 

Qu'une œuvre littéraire ou artistique suppose l'aptitude de 
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son auteur au travail de cette nature, il s’agit là d’une évidence, 
et celle vérité, il suffit de l’émettre. Aussi, la première de nos 
propositions a-t-elle besoin d’être prouvée non pas en tant qu’elle 
énonce ce fait, mais en tant qu’elle considère cette aptitude au 
travail comme un bien. Or, pour pouvoir utilement discuter cette 
question, il faut tout d’abord savoir ce que c’est qu’un bien. La 
définition la plus simple et la moins discutable, car elle est 
presque un truisme, que l’on puisse donner du mot bien, c’est 
la suivante : tout ce qui est appréciable en argent est un bien. 
C'est ainsi qu'une maison sera un bien, car elle présente une 
valeur pécuniaire; bien corporel. C’est ainsi que le droit d’au- 
teur est un bien ; bien incorporel. Appliquons ce critérium à la 
capacité de travail. Il est certain qu’elle est appréciable en argent 
et que, par conséquent, elle est, elle aussi, un bien. Celte con- 
ceplion est imposée par la logique. Elle résulle également du 
Code, de la loi du 9 avril 1898 sur les accidents de travail, de la 
jurisprudence (1) et de la pratique. Le Code civil prévoit et 
apprécie un apport en industrie, c’est-à-dire en jouissance de ce 
bien incorporel. La jurisprudence fait journellement application 
des articles 1382 et 1383 aux cas de réduction de capacité pro- 
fessionnelle, qui esl aussi prévue par la loi sur les accidents de 
travail. Or, les peines privées n'existent pas dans le droit mo- 
derne et le délit n’est pas, pour la victime, une source d'enri- 
chissement ; il lui donne seulement un droit à la réparation du 
préjudice causé, Si on accorde cependant, en verlu des arli- 
cles 1382 et 1383, une indemnité pécuniaire à une personne 
dont la capacité de travail s’est trouvée réduite, c’est qu’on peut 
apprécier en argent celte réduction de capacité, c’est que l’apti- 
tude au travail présente une valeur, c'est qu’elle est, par consé- 
quent, un bien. Et vainement objecterait-on que l'indemnité 
représente les produits éventuels de l'exercice par la victime du 
délit de son industrie et non pas la diminution de sa capacité 
professionnelle. En effet, on applique les articles 1382 el 1383 
à des cas où il y a dommage causé au corps sans qu’il y ail 


(1) Cmp. sur les indemnités d'accident et la communauté, la thèse très 
importante de M. Bérard. 
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diminution des revenus, comme dans le cas, par exemple, où la 
victime est un rentier; et si l'intégrité du corps humain est, à 
cerlains égards, un bien, la capacité de travail l’est à plus forte 
raison, car elle est plus facilement appréciable. Enfin, l'assurance 
contre les accidents ou la maladie est de pratique courante. Or, 
le contrat d'assurance est un contral de prévoyance et de répara- 
tion; ce n’est pas un jeu, une loterie qui enrichirait les assurés et 
leur procurerait une véritable augmentation de leur patri-moine. 

Ainsi un point est dorénavant acquis. La capacité de travail 
en général, l'aptitude au travail littéraire ou artistique en parti- 
culier sont des biens. Envisagées comme causes d’acquisitions, 
comme sources des nouveaux biens, elles se présentent comme 
des capitaux. 

Certes, rien ne serait plus faux que d'en conclure que toutes 
ou même la majorité des règles juridiques applicables aux autres 
biens le sont également à la capacité de travail, à ce bien d'essence 
si particulière. Mais il n’y a aucune raison d’écarter, en ce qui 
la concerne, la distinction des fruits et des produits. Le droit 
d'auteur, émanation certaine du capital lalent ou simple apti- 
lude au travail littéraire ou artistique, doit nécessairement être 
ou un fruit ou un produit. Il sera bien souvent un produit. Il 
suffit, en effel, pour s’en convaincre, de préciser quelque peu la 
notion des fruits et des produits. Le caractère propre des produits 
par opposition aux fruits, c’est qu’à la différence de ceux-ci ils 
se présentent comme un capilal et non comme un revenu (1). 
Et, comme le dit M. Colin (2), « ce qui distingue le capital du 
revenu, distinction souvent délicate à faire, n'est-ce pas, en 
dernière analyse, la manière dont la valeur se présente dans le 
patrimoine, en bloc ou par fractions périodiques ». Ainsi une 
valeur produite par une autre se présente-t-elle comme un gain 
exceptionnel, comme un capital? Elle est alors un produit. 
Apparaîl-elle, au contraire, à son propriétaire, comme un revenu? 
C'est toujours, que ce revenu soit plus ou moins considérable, 
un fruit. 


(1) V. sur la notion des fruits, Petrazycki, Die Lehre vom Einkommen. 
4, L 
(2) D. 03. I. 7. Note sous l’arrét Lecocq. 
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Or, envisageons à ce point de vue ce monopole exclusif de 
l'exploitation de son œuvre qui est le droit d'auteur proprement 
dit. Peut-on vraiment dire qu’il s’agisse là, dans la généralité 
des cas, d’un revenu, et par conséquent d'un fruit? N’est-il pas 
plus exact de le considérer souvent plutôt comme un capital et 
par conséquent comme un produil? et ne voir des fruits que 
dans les produits réguliers de son exploitation? Et, pour con- 
crétiser le problème et en faciliter de la sorte la solution, ne 
peut-on pas ciler aisément tel auteur dont les œuvres, et surtout 
les chefs-d'œuvre, présentent tous les caractères des produits 
bien rares et même tout à fait exceptionnels? Toutes ces ques- 
tions comportent des réponses certaines. En les donnant, on 
acceple la seconde de nos propositions. Le droit d'auteur est, 
dans la majorité des cas, un produit comme les œuvres sur 
lesquelles il porte. 

Et qu'il s'agisse de la communauté d’acquêts ou de la commu 
nauté légale, c’est le produit d’un propre. 

Ce point ne présente aucune difficulté en ce qui concerne la 
communauté d’acquêts. Seuls les biens acquis postérieurement 
au mariage peuvent en faire partie. Or la capacité de travail est 
sans aucun doute un bien antérieur au mariage el, comme tel, 
elle ne fait pas partie de la masse commune. Le droit d’auteur 
est donc, en principe, un propre en sa qualité de produit d’un bien 
propre. De telle sorte qu’en résumé, sous la communauté d’acquêts, 
le droit d’auteur est toujours, sauf une restriction qui sera posté- 
.rieurement indiquée, un bien propre. S'agissant d'œuvres anté- 
rieures au mariage, à cause de cetle antériorité elle-même. S’agis- 
sant d'œuvres postérieures, pour la raison sus-indiquée. Notons 
encore, pour terminer l'étude de la communauté d’acquêts, 
qu'on peul citer, à l'appui de la thèse que la capacité de travail 
est un bien propre, un arrêt bien connu de la Cour de cassa- 
tion (1) Cet arrêt décide que l’indemnité allouée à une femme 
mariée (qui n’était pas une ouvrière) sous le régime de la com- 
munauté réduite aux acquêts, à titre de réparation du préju- 


(1) Req. 23 février 1897. Pand. fr. pér., 1897. 1. 382; D. 98. I. 121, note 
de M. Capitant. 
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dice à elle causé par un accident dont elle a été victime par 
la foute d’un tiers, pendant la durée de la communaute, ne 
tombe pas dans l'actif de la communauté d'acquêts. Or si cette 
somme ne tombe pas en communauté, c'est qu’elle représente un 
bien propre. Le seul propre auquel on puisse la considérer 
comme subrogée, c'est la capacité de travail ou le droit à l'inté- 
grilé phvsique. On ne trouve pas ce raisonnement dons les 
motifs de l’arrèt qui a l'air d’assimiler plutôt celte somme à un 
bien donné, leguë ou acquis par succession. Mais c’est le seul 
qui puisse expliquer son dispositif. 

Ainsi le droit d'auteur apparait sous la communauté d'acquèts, 
comme le produit d’un propre. Il en esl de même pour les œu- 
vres composées pendant le mariage, sous le règime de la com- 
munauté légale. Cependant la situation n’est pas identique et 
une objeclion se présente tout naturellement à l'esprit. S'agissant 
de la commuaauié d’acquêts, l’aplitude à l’activité productrice 
élait un propre déjà à titre de bien antérieur au mariage. Mais, 
sous le régime de la communauté légale, les meubles, même 
antérieurs au mariage, tombent, en principe, en communauté. 
Et dès lors ne peut-on pas dire que, meuble incorporel anté- 
rieur au mariage, la capacité de travail fail parlie de la masse 
commune? S'il eu élait ainsi, le droit d'auteur ne serait plus 
un propre, car, pour qu’il le soit, il faut que l’aptitude et l’ac- 
tivité productrie possèdent aussi ce caractère. Produit d'un 
bier commun, il serait toujours un bien comman. 

L'objectron n’est que spécieuse, et sa réfulalion ne prèsente 
aucune difficulté. On peut, tout d’abord, faire remarquer que la 
capacité de travail, à la différence du droit d'auteur, est quelque 
chose de vraiment inséparable de la personne même de celui a qui 
elle appartient ; que ce n’est pas, en vérité, un bien distinct, que 
c'est celte personne elle-même, envisagée sous un certain rapport. 

Et cette reponse suffirait. On peut, en outre, argumenter dans 
ce sens en avant recours à da reductio act absurdum. On peut 
aussi alleguer une analogie jarisprudentielle. 

Admetlons, pour un instant, que la capacité de travail tombe en 
communauté. Quelles seront les conséquences de cette règle? 
Lorsqu'on procédera au partage de la masse commune, on devra 
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comprendre ce bien dans la masse partageable. Et si ce droit 
incorporel compose à lui seul loule la masse commune, ou s’il en 
esi le principal élément, il y aura forcément indivision par rapport 
à ce bien entre l'époux dont la capacité de travail est tombee en 
cemæunaulié, el son conjoint ou les hériliers de celui-ci. De telle 
sorte qu’un avocal, par exemple, devra abandonner la moilié de 
ses honoraires à sa femme divorcée ou séparée ou aux héritiers de 
celle-ci. Le seul énoncé de ces conséquences suffit pour la con- 
damaalion du système dont elles découlent. La capacité de 
travail est toujours un bien propre, c’esl un bien dont on ne peut 
disposer que dans une mesure irès restreinte et rigoureusement 
déterminée par la bi; et s’il en était autrement, l'esclavage se 
trouverail presque entièrement rétabli. 

On peut invoquer encore, comme on l’a déjà dit, dans le 
même sens. la jurisprudence sur une question qui surgit en 
malière de régime dolal. Qu'on suppose une constitution de dot 
comprenant tous les biens présents seulement, ou, à la fois, tous 
les biens présents et lous les biens à venir. Si la capacité de 
travail élail, à l’égal des autres biens, aliénable, la constitution 
de dot ainsi conçue devrait la comprendre, et c’est le mari qui, à 
titre d’usufruitier des biens dotaux, serait propriétaire des gains 
personnels de sa femme. Or, la jurisprudence m'a jamais admis 
celte conséquence. En la rejetant, elle condamnait la doctrine 
qui voudrail assimiler, au point de vue des rapporis entre époux, 
la capacité de travail à tous les autres biens. Ajoutons que, daus 
cette hypothèse, comme dans celle de l'arrêt de 1897, ce que nous 
iavoquons, c'est la solution qui a prévalu en jurisprudence; les 
arrêts n’indiquent pas le molif qui vient d’être exposé et qui, 
seul, les explique (1). 

Ainsi, sous le régime de la communauté légale, le droit 
d'auteur sur les œuvres composées pendant le mariage est, en 
principe, un propre, car il est le plus souvent le produit d'un bien 
propre. Mais ce principe comporte, comme en malière de commu- 


(1) On rattache d'ordinaire cette question à celle de savoir si la constitu- 
tion générale des Liens à venir frappe de dotalité les acquisitious a titre 
onéreux que la femme dotale fait aa cours du mariage. (V. l’article de M. De 
guis. Revues critique, 1908, p. 278-294.) 
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nauté d’acquêts, une exception; elle sera ci-dessusindiquee. Il ne 
recoit en outre son applicalion que relativement aux œuvres com- 
posées après la conclusion du mariage. Il est, en effet, certain que 
le système proposé ne met pas obstacle à ce que les œuvres compo- 
sées antérieurement au mariage lombent en communauté. On ne 
peut les considérer comme des produits des biens propres; la 
distinction des biens en biens propres et biens communs n’appa- 
raît qu'après la conclusion du mariage. Dans les rapports de 
l’auteur et de son conjoint, le droit d'auteur sur les œuvres com- 
posées antérieurement au mariage se présente comme un bien 
distinct, comme un meuble incorporel. Il doit, à ce titre, tomber 
en communauté. Certes, celte solution est regrettable; il vaudrait 
mieux que le droit d'auteur même sur les œuvres antérieures au 
mariage soil exclu de la communaulé légale comme il est exclu de 
la communauté d’acquèts. Mais, il s’agit là d’une conséquence 
logique, inévitable, du système. 11 ne faut pas, du reste, exagérer 
ses inconvénients. Le système de la Cour de cassalion est parli- 
lièrement choquant lorsqu'il s’agit des œuvres composées pendant 
le mariage et surtout lorsque la vocation du conjoint auteur ne 
s’est révélée que postérieurement à sa conclusion ; et dans ce cas, 
et de ces biens, le système proposé fait des propres. Ici, s’agissant 
d'œuvres déjà composées, des droils déjà existants, il était facile 
au conjoint auteur de stipuler leur exclusion de la communauté. 

Le droit d'auteur se présente, en règle générale, comme un 
propre ; le prix de sa cession ne tombe, par conséquent, en com- 
munaulé, que sauf récompense. Tel est le principe. Mais, on l’a 
déjà dit, ce principe comporle un tempérament important. Le 
droit d'auteur est exclu de la communauté à litre de produit d’un 
propre. Mais il se peut qu'il se présente, particulièrement s'agis- 
sant des articles des journaux ou surtout d'éditions annotées 
d'ouvrages classiques, non comme un capital, mais comme un 
revenu, souvent modique, qu'il apparaisse, par conséquent, 
comme un fruit et non comme un produit (1). Toute raison 
d'exclusion de la communauté manquant en cette hypothèse, le 


(1) Pour qu’il en soit ainsi, il ne suffit pas qu'il s'agisse d’un article de 
journal ou d’une édition aunotée d’un ouvrage classique. 11 faut que les carac- 
tères des fruits se trouvent réunis; ainsi, on devra exiger, croyons-nous, 
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droit d'auteur sur ces œuvres et le prix de sa cession tomberont 
en communauté. Il y a là une conséquence de notre conception à 
la fois logique el heureuse. Car rien ne serait plus injuste que 
d’exclure de la communauté des biens se présentant comme des 
simples gains périodiques et destinés à subvenir aux charges du 
ménage. 

Une autre soluuon découle également de cette construction. 
Même s'agissant des produits du droit d’auleur autres que le prix 
de sa cession, par exemple des sommes perçues en vertu d’un 
contrat d'édition, admettre que ces produits lombent toujours en 
communaulé, ce serait à la fois illogique et regrettable. Ils n’y 
tomberont qu'en tant qu'ils apparaîtront comme les fruits de ce 
bien propre; ils y échapperont en lant qu’ils représenteront le 
droit d’auleur lui-même, en tant qu'ils apparaîtront comme des 
produits. 

Ainsi el en résumé, le droit t’auteur est, en principe, un bien 
propre. Le prix de sa cession ne tombe en communauté que sauf 
récompense. Îl en est toutefois autrement lorsque les œuvres 
arlistiques envisagées comme valeurs patrimoniales se présentent 
comme des revenus. On aboutit de la sorte par voie d’interpréta- 
tion du droit existant à des solutions très analogues à celles dont 
la Société d’éludes législatives demanda l'introduction par voie 
législative. | 

Les conséquences de l’applicalion de la distinction classique 
des produits lato sensu en fruits et produits à la question des 
droits d'auteur sont heureuses. Cette applicalion est imposée par 
la logique, par les principes. Elle est, en outre, en parfait accord 
avec les textes. Comme elle a pour résultat ce fait que dans 
cerlains cas les droits d'auteur tomberont en communauté, elle 
explique l'article 1, 2° alinéa de la loi du 14 juillet 1866 qui réserve 
les droits qui peuvent résulter en faveur du conjoint de l’auteur 
prédécédé du régime de la communauté. Elle n’est pas contredite 
par l’article 1498 qui fait tomber dans la masse commune les 
acquêls provenant de l’exercice, par les époux, de leur industrie. 


la périodicité et tenir compte de ce fait que la publication est ou n’est pas 
accompagnée d'habitude de la cession du droit d'auteur, que celui-ci, par 
conséquent, se présente ou ne se présente pas comme un fonds de productivité. 
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Le Code n’a dà viser, en effet, dans ce texte, que les gains pério- 
diques des époux, leurs revenus et non leurs gains exceptionnels, 
et comme le remarque si justement M. Colin (1), bien souvent 
l'industrie de l'époux auteur, c'est non la composition, mais 
l'exploitation de ses œuvres. 

Conforme aux principes et aux textes, cette construction doit 
être admise même par les partisans de la méthode exégétique. La 
jurisprudence actuelle de Ja Cour de cassation apparait dès lors 
comme tout à fait mmsoutenable et um revirement se présente 
comme tout à fait nécessaire. 

Üne dernière remarque doit être farte. La matière des droits 
d'anteur n'est pest-être pas la seule où celle division des produrts 
lato sensu en fruits et produits puisse être utilement appliquée. 
Ainsi la jurisprudence sur l'augmentation de la valeur de certains 
biens propres due au travail de l’un des époux y trouverait peut- 
être un argument de plus en sa faveur. D’autres applications sont 
encore, sans doute, possibles. Cette indication suffit. On ne 
pourrait insister plus longuement sur elles sans sortir du sujet 
précis de cette note. | 
ALEXANDRE GROUBER 


LA CONFÉRENCE NAVALE DE LONDRES 
4 vécemBRE 1908-26 Février 1909 
Par M. Robert Ruzé, avocat, docteur en droit. 
(Suite et fin) (2). 


CHAPITRE II. 


DE L'ASSISTANCE ROSTILE. 


En dehors de la violation d’un blocus ou d'un transport de 
contrebande de guerre, le belligérant peut encore poursuivre un 
certain nombre d’actes constituant, de la part des navires de com- 


(1) Note précitée. 
(2) V. Revue critique, numéros de février et avril 1910. 
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merce neutres, une assistance donnée à l’ennemi, c'est-à-dire un 
manquement à la neutralilé. La présente Déclaration a fait de 
ces acles deux catégories, d'après la gravité du fait reproché 
au navire peutre. 

Dans les cas de ka 1'e catégorie — €æ sont les moins graves 
(art. #5) — le navire neutre est confisqué el, d’une manière 
générale, passible du traitement que subirait un navire neutre 
sujet à confiscation pour contrebande de guerre. Un tel navire ne 
perd donc pas sa qualité de neutre au regard du belligérant lésé, 
pour avoir prêlé assistance au belligérant adverse. Notamment : il 
ne peut être détruit par le capteur que dans les conditions que 
nous étudierons plus loin sous les art. 48 et s. (de la destruction 
des prises neutres); et la règle « le pavillon couvre la marchan- 
dise » prolège la marchandise qui se trouve à son bord. Et main- 
tenant, quels sont les cas, dans lesquels le navire est passible du 
traitement que nous venons de mentionner ? 

C’est d’abord le cas où il voyage <« spécialement » en vue du 
transport de passagers < individuels » (voyageant individuel- 
lement) incorporés dans la force armée de l'ennemi, ou en vue 
de la transmission de nouvelles dans l'intérêt de l'ennemi. La îre 
des deux hypothèses ne s'applique pas eependant aux passagers 
d’un navire qui, bien que tenus d'un service militaire, voyagent 
individuellement pour y satisfaire (1). Mais dans l’une comme 
dans l’autre, il faut bien observer qu'il s’agit, pour le navire, 
d’une opération isolée, qui par conséquent et par aualogie avec 
l'art. 38 ci-dessus (transport de contrebande antérieurement 
effectué), ne le rend saissable qu’au cours même du voyage hos- 
tile. Le second cas visé est celui où, à la connaissance des reprèsen- 
tants du navire, est effectué le transport d’un détachement milt- 
laire de l'ennemi ou le transport d'une ou plusieurs personnes 
qui, pendant le voyage, prêtent une assistance directe aux opé- 
ralions de l’ennemi. On peut imagmer, par exemple, que ces 
dernières se livrent à l’exécution de signaux. 

Dans ces différents cas, les marchandises appartenant au pro- 
priétaire du navire sent également sujettes à confiscation. Mais 


(1) V. Rapport général sous Partiele 45. 


408 LA CONFÉRENCE NAVALE DE LONDRES. 


l'ensemble des dispositions ci-dessus ne s'applique pas quand le 
navire ignore les hostilités ou, après en avoir pris connaissance, 
n'a pu encore débarquer les personnes transportées. Certaine 
présomptions conformes à l'esprit général de la Déclaration sont 
admises à cet égard. Rien au surplus n’empè che les personnes, 
trouvées à bord et faisant partie des forces armées de l’ennemi, 
d’être faites prisonniers de guerre, quand bien même le navire 
transporteur échapperait juridiquement à la saisie (art. 47). 

La 2% catégorie prévoit des actes plus graves à la charge du 
navire neutre. Bien entendu, celui-ci est encore confisqué, de 
même que les marchandises appartenant au propriétaire ; mais en 
outre il est, d’une manière générale, passible du traitement qu'il 
subirait, s’il était un navire de commerce ennemi. On lui applique 
la 3° règle de la Déclaration de Paris. La marchandise à son bord 
est présumée ennemie, sauf la preuve contraire que les neutres 
devront faire pour réclamer leur propriété, suivant la solution 
que nous trouvons plus loin consacrée sous l’article 59 concernant 
les navires ennemis. C’est que les actes d'assistance hostile, prévus 
ici, constituent plus ou moins une véritable part prise aux hosti- 
lités (voir la mention de ces actes à l’art. 46). Qui ne se souvient 
notamment du rôle joué dans les guerres marilimes moderues par 
les charbonniers neutres? L’assimilation au navire ennemi est 
admissible. Et pourtant, sur une demande spéciale d'explication 
formulée par la Délégation des Pays-Bas, 1l a élé reconnu que le 
caractère neutre originaire du navire contrevenant n’est pas com- 
plètement effacé; que, pour soutenir le mal fondé de la prétention 
élevée contre lui, ce navire est bien encore un neutre, pouvant 
recourir à la juridiction internationale en invoquant les dispo- 
sitions de la Convention de 1907 sur la Cour internationale des 
prises, qui prolègent les propriétés neutres (1). 

On remarquera qu'il n’est pas fait mention, dans la Déclaration, 
du navire de commerce neutre, admis par un belligérant à une 
navigation réservée en lemps de paix. Ce navire peut-il être consi- 
déré comme ennemi par le belligérant adverse? Nous retrouverons 
plus loin cetle queslion, mais non solutionnée, sous l’article 57. 


(1) V. 8° séance plénière du 17 février 1909 (Livre bleu, p. 208). 
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CHAPITRE IV. 


DE LA DESTRUCTION DES PRISES NEUTRES. 


L'accord, qui n'avait pu se faire sur ce point à la deuxième 
Conférence de la Paix, a été possible à Londres. L'intervention 
éventuelle de la justice en la matière amènera, on l'espère, 
quelque circonspection de la part des capteurs, en même temps 
qu'elle assurera des réparalions, lorsqu'il y aura eu des destruc- 
tions sans motifs. Cette pensée n’a sans doute pas été sans quelque 
influence sur l’entente qui s’est heureusement produite. 

Tout d’abord, on a été aisément d’accord pour reconnaître qu’en 
principe un navire neutre saisi ne peut être détruit par le capteur, 
mais doit être conduit dans un port pour y être slatué ce que de 
droit sur la validité de la capture (art. #8). 

Ce n’a pas été sans d’assez vifs regrets de la part de plusieurs 
délégations que la possibilité de la destruction des prises neutres 
a élé ensuite admise dans des cas pourtant strictement limités. Le 
croiseur, pensait-on, qui ne dispose pas de la force requise pour 
pouvoir remplir loutes les conditions d’une saisie légale, n’est plus 
un Capteur compétent ; il doit relàcher sa prise. 

Cependant, il a été inséré dans la Déclaration qu’exceptionnel- 
lement un tel navire peut être détruit. Mais il y faut deux condi- 
tions : la première est qu'il soit susceptible de confiscation; la 
deuxième est que l'observation du principe posé dans l’article 48 
soit de nature à compromettre la sécurité du bâliment de guerre 
ou le succès des opérations, dans lesquelles celui-ci est actuelle- 
ment engagé (art. 49). Bien entendu, au cas de destruclion, des 
précautions seronli prises dans l’intérèt des personnes et dans celui 
de l'administration de la justice, en vue du jugement à rendre 
(art. 50). 

De plus, d’autres dispositions sont encore de nature à calmer 
les craintes des puissances hostiles à la destruction des navires 
neutres, en organisant, à titre de garantie contre loute destruction 
arbitraire, la responsabilité du capteur qui l’a opérée. Celui-ci 
doit, préalablement à tout jugement sur la validité de la capture, 
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justifier en fait n’avoir agi qu'en présence d'une des nécessités 
exceplionnelles prévues. Cette justification se fait contradictoire- 
ment avec le neutre; elle est une condition préalable à remplir; 
et faute de l'avoir faite, le capteur doit indemniser les intéressés, 
sans qu'il y ait même à rechercher si la capture était valable ou 
non (art. 51). Cependant, en ce qui concerne les recours devant 
la juridiction internationale, la Commission a decidé de faire 
inserer au rapport général l’explication suivante sous l’art. 51 : 
« Le recours devant la Cour internationale ne peut ètre formé 
que quand la décision du tribunal des prises est intervenue sur 
le fond et non pas aussitôt après que la question préalable a éèté 
jugée (1). » Cela tient à ce qu’en principe kes recours à la Cour 
internationale ne sont pas suspensifs et, par conséquent, ne sau- 
raient empêcher les triburaux de prises nationaux de statuer sur 
le fond, après avoir tranché la question préalable. 

Bien entendu, si la capture d’un navire neutre, dont la des- 
truction a été justifiée, est ensuite déclarée nulle ou si des mar- 
chandises neutres, non susceptibles de confiscation, ont été 
détruites avec le navire, des indemnités doivent être versées 
aux intéressés, en remplacement de la restitution à laquelle ils 
auraient eu droit (art. 52 et 53). 

Enfin, le dernier article de ce chapitre (art. 5#) envisage et 
solutionne, conformément aux règles déjà posées dans les 
articles 49, 51 et 52, une hypothèse intéressante : c’est celle du 
croiseur, rencontrant un navire de commerce neutre qui porte de 
la contrebande dans une proportion inférieure à celle prévue par 
l'article 40, le navire arrêté n’offrant pas de remettre la contre- 
bande et le croiseur, d'autre part, n’étant pas en situation de 
conduire le navire dans l’un de ses ports. Le croiseur peut alors 
exiger la remise des marchandises confiscables ou procéder à leur 
destruction, lorsque les circonstances sont celles de l’article 49. 
Des garanties sont prévues en faveur du navire arrêté, qui per- 
mettront à la juridiction des prises de statuer ultérieurement. 


(1) 10° séance de la commission, du 10 février 1909 (Livre bleu, p. 205). 
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CHAPITRE V. 


DU TRANSFERT DE PAVILLON. 


Un navire de commerce ennemi étant sujet à capture. landis 
qu’un navire de commerce neutre doit être respecté, on concoit, 
d’une part, l'intérêt qu’a le navire à se réclamer d’une nationalité 
neutre et, d'autre part, le droit, pour les croiseurs belligérants, 
de rechercher si cette nationalité a été légitimement acquise ou 
si, au contraire, elle n'a eu pour but que de le soustraire aux 
risques qu’il courait en gardant son ancienne nalionalité. 

La Conférence eût pu adopter un système simple, consistant 
à faire une distinction tranchée entre la période qui précède et 
celle qui suit l'ouverture des hostilités. Tous les transferts régu- 
liers, opérés dans la première période, auraient été valables; 
tous ceux, opérés dans la seconde, auraient été considérés comme 
nuls. Mais on ne s’est pas arrêté à ee système lrop absolu et par- 
tant rigoureux; néanmoins, la Déclaration a posé des principes 
très nets. 

En ce qui concerne le transfert antérieur à l'ouverture des 
hostilités, la règle générale, figurant à l'alinéa 4° de l’article 55, 
est que le transfert, sous pavillon neutre, d’un navire ennemi est 
valable. Il s’agit naturellement d’une opération regulièrement 
intervenue. C’est au capteur, désireux de faire annuler le trans- 
fert, qu'il appartient d'établir que celui-cia eu pour but d’éluder 
les conséquences de la guerre que l’on prévoyait. Cependant, 
dans un cas considéré comme suspect (l'acte de transfert ne se 
trouve pas à bord et le navire a perdu la nationalité belligérante 
moins de soixante jours avant l'ouverture des hostilités), la pré- 
somption de validité établie au profit du navire esl renversée au 
profit da capteur; la preuve contraire est d’ailleurs admise 
(art. 55, al. 1°). Puis l’alinéa 2 du même article édicte une pré- 
somption absolue de validité en faveur du transfert effectue plus 
de trente jours avant l'ouverture des hostilités, s'il a éte fait 
dans certaines conditions, énumérées au texte et qui en démon- 
trent le caractère définitif. Toutefois, dans un cas particulière- 
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ment délicat, un tel navire peut être saisi, sans avoir droit à des 
dommages-intérêts, quand bien même la juridiction des prises 
ordonnerait plus tard qu’il fût relâché. (V. art. 95, in fine.) 

En ce qui concerne le transfert poslérieur à l'ouverture des 
hostilités, l’opération n’est valable que s’il est établi qu'elle n’a 
pas eu pour but d’éluder les conséquences qu'’entraine le carac - 
tère de navire ennemi, par exemple s’il y a eu transmission héré- 
ditaire (art. 56). Le texte indique ensuite des cas de présomption 
absolue de nullité, très aisés à justifier, dont l’un (transfert 
effectué pendant que le navire est en voyage) figurait dans Îles 
divers mémorandums des puissances. 


CHAPITRE VI. 
DU CARACTÈRE ENNEMI. 


Ce chapitre a pour but de développer, en leur assurant une 
juste application, les deux principes suivants consacrés par la 
Déclaration de Paris de 1856 : « Le pavillon neutre couvre la 
marchandise ennemie, à l'exception de la contrebande de guerre » 
et « la marchandise neutre, à l'exception de la contrebande de 
guerre, n’est pas saisissable sous pavillon ennemi ». La prévision 
des risques de capture en sera facilitée d'autant, à la satis{action 
des commerçants et des assureurs, bien que quelques points 
_ importants aient dû, faute d'entente, être laissés de côté dans la 
nouvelle Déclaration. 

Tout d’abord, un principe général posé par l’article 57, 
alinéa 1°", c’est que le caractère neutre ou ennemi du navire est 
déterminé par le pavillon qu’il a le droit de portier. Cette règle 
simple élait reconnue par la plupart des mémorandums des Puis- 
sances. Notre article réserve naturellement les dispositions rela- 
tives au transfert du pavillon et que nous avons examinées au 
chapitre précédent. Malheureusement, ainsi que nous l'avons 
déjà indiqué plus haut à propos de l’Assistance hostile (v. art. 46), 
la question de savoir si un navire perd son caraclère neutre, 
lorsqu'il se livre à une navigation réservée en temps de paix, n’a 
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pu être résolue et est demeurée entière. L'article 57, alinéa 2 le 
mentionne expressément. 

D'après l’article 58, le caractère neutre ou ennemi des mar- 
chandises trouvées à bord d’un navire ennemi est déterminé par 
le caractère neutre ou ennemi de leur propriétaire. elle solution 
est d’ailleurs conforme à l'esprit et à la lettre de la Déclaralion 
de Paris et de la Convention de la Haye sur l'établissement de la 
Cour internationale des prises. Mais ici encore l’entente n’a pu 
aller plus loin et a échoué quant au critérium de nature à déter- 
miner le caractère neutre ou ennemi de ce propriétaire. Il faut 
avoir égard, pour le déterminer, ou à la nationalité, ou au domi- 
cile, ou au principal élablissement. Aucune transaction n’a eu lieu. 

Une autre règle traditionnelle a trouvé sa place dans l’ar- 
ticle 59, suivant lequel la marchandise, trouvée à bord d’un 
navire ennemi, est présumée ennemie, sauf la preuve contraire ; 
et l'article 60 maintient, selon la coutume, ce caractère ennemi 
jusqu'à l’arrivée à destination, nonobslant lout transfert inter- 
venu pendant le cours de l’expédition, après l'ouverture des hos- 
tilités. Mais dans son alinéa 2 le même article réserve toutefois 
justement, en cas de faillite du propriétaire ennemi des mar- 
chondises, les droits du commerce neutre, en reconnaissant 
l'efficacité de la revendication légale intervenue avant capture et 
que le vendeur non payé peut, dans nombre de pays, exercer sur 
la marchandise. 


CHAPITRE VII. 


DU CONVOI. 


Cette question, qui a soulevé dans le passé de graves diffi- 
cultés, est réglée ici en deux articles. 

Le premier des deux, l'article 61, pose d’abord le principe 
très net qu’un navire neutre, convoyé par un navire de guerre de 
sa nation, est exempt de visite. Cela suppose une grande vigi- 
lance de la part des autorilés navales de ce pays pour empêcher 
tout abus du convoi. D'ailleurs, le commandant du convoi doit, 
à la demande du commandant d’un bâtiment de guerre belligé- 
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rant, donner à celui-ci, par écrit, loutes les informations utiles 
sur les navires qui sont sous sa protection. 

L'article 62 envisage le cas où le commandant du bâtiment de 
guerre belligérant a lieu de soupconner que la religion du com- 
mandant du convoi a été surprise, Sur la communicotion de ces 
soupcons, c'est au commandant du convoi seul qu'il appartient 
de procéder à une vérification. Îl faut même observer que celui-ci 
n’est pas obligé de laisser le commandant du croiseur belligérant 
assister à la verification. Il doit seulement lui remettre une copie 
du procès-verbal qu'il en dresse. Puis, la vérificalion a-t-elle, 
par exemple, amené la découverte de contrebande à bord d’un 
navire convoyé, la protection du convoi est retirée à ce navire, 
aux termes de l'article 62. Mais supposons que des divergences 
s'élèvent entre les deux officiers, spécialement à propos de la 
détermination de la contrebande conditionnelle, qu'ils soient en 
désaccord sur le caractère du port atquel sont destinés des blés 
trouvés à bord d’un navire convoyé. Le rapport général men- 
tionne la solution acceptée, sur laquelle le 1exle reste muet : « La 
situation de fait produite par le convoi doit êlre, en ce cas, 
maintenue. [l pourra seulement y avoir une protesialion de la 
part de l'officier du croiseur, et la difficulié sera réglée par la voie 
diplomatique (1). » 


CHAPITRE VIII. 


DE LA RÉSISTANCE A LA VISITE 


Cette question, qui n'avait pas été mentionnée dans le pro- 
gramme présenté par le gouvernement britannique, a été soulevée 
à la deuxième séance plénière de la conférence, le 7 décem- 
bre 1908 (2), puis examinée en commission et facilement 
réglée. 

On émit l'avis que la simple tentative de fuite d'un navire 
neutre devant un vaisseau de guerre belligérant ne suffit pas à 


(1) Rapport général, sous l'article 62. 
(2) V. Livre bieu, p. 141. 
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copstiluer un cas de résistance. Bien entendu, le vaisseau de 
guerre peul emplever la force pour arrêler un tel navire, qui 
n'aura pas à se plaindre s’il est avarié ou coulé, mais qui n’encourt 
aucune peine uniquement pour avoir tenté de fuir (1). 

L'hypothèse envisagée par notre chapitre est, au coniraire, 
celle de la résistance opposée par la force à l'exercice légitime du 
droit d'arrêt, de visite et de saisie. Le navire neutre, commettant 
alors un acle d’hostilité, peut être trailé en ennemi. Il sera con- 
fisqué et son chargement sera passible du même traitement que 
subirait le chargement d’un navire ennemi, déclare l’article 63 
Et le rapport général de tirer toutes les conséquences de celte 
assimilation (2). Le même article ajoute que les marchandises 
appartenant au capitaine ou au propriétaire du navire sont consi- 
dérées comme marchandises ennemies. 


CHAPITRE IX. 


DES DOMMACGES ET INTÉRÊTS. 


Ce chapitre, d’une portée très vaste, développe dans l’article 64 
le principe général fort juste que loute saisie de navire ou de 
marchandises, pratiquée sans motifs suffisants, donne droit à des 
dommages et intérêts au profit des intéressés. Il n’y a pas à dis- 
tinguer ici, suivant que la saisie a été ou non suivie d’ane déci- 
sion d’un tribunal de prises. Notons que le rapport général cite, 
à titre d'exemples, divers cas dans lesquels la saisie d’un navire 
serait justifiée, quelle que fût, d'ailleurs, la décision postérieure 
du tribunal des prises : jet, suppression ou destruction volontaire 
de tout ou partie des papiers de bord, provenant du fait du capi- 
laine, de quelqu'un de l'équipage ou des passagers; papiers 
doubles, faux ou falsifiés trouvés à bord, alors que cette irrégu- 
larité se raltache à des cireoustances de nature à influer sur la 
saisie du mavire (8). 


(1) V. Livre bleu, p. 188 (7° séance plénière du 11 janvier 1909), et encore 
Rapport genéral, au chapitre wii. 

(2) V. Rapport genéral, sous l’article 63. 

(3) V. Rapport général, sous l'article 64. 
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Tels sont les principes de droit international, consacrés par la 
Déclaration qu’a élaborée la conférence navale (1). Cette Déclara- 
tion complète celle de Paris de 1856 et elle procède en même 
temps, nous l'avons vu, des travaux de la deuxième Conférence 
de la Paix. Quelles que soient ses lacunes, inévitables, d’ailleurs, 
lorsqu'il s'agit d’une œuvre constituant une pareïllle avance dans 
le domaine du droit, on ne saurait nier, ainsi que l’a fait remar- 
quer le président de la conférence lors de la séance finale, 
qu’elle établit solidement la base du tribunal futur et que, sans 
porter atleinte aux droits reconnus des belligérants sur mer, elle 
donne de nouvelles garanties pour la sécurité du commerce paci- 
fique. À ce double titre spécialement, elle méritait d’être pré- 
sentée, avec quelques explications, aux lecteurs de la Revue 
critique de législation et de jurisprudence. 


RosertT RUZÉ. 


LA LOI FRANÇAISE ET LE PROJET DE LOI LUXEMBOURGEOIS 
SUR L’INSTRUCTION PRÉPARATOIRE EN MATIÈRE DE 
CRIMES ET DÉLITS. 


OBSERVATIONS 


Par M. Daniel Roussxau, 
Ancien juge au tribunal d'arrondissement de Luxembourg, 
Sous-directeur du Crédit foncier et de la Caisse d'épargne du grand-duché 
de Luxembourg. 


(Suite et fin) (2). 


ARTICLES 14 er 15. 


63. — Les articles 14 et 15 sont étrangers à l'instruction pré- 
paratoire et doivent être placés ailleurs. 

La disposition du $ 1° de l'article 14 entre en action 
dans la phase de la procédure qui se déroule devant le juge du 
fond. Si l’inculpé, contre lequel aucun mandat de détention n’a 


(1) La Déclaration contient, en outre, des « dispositions finales », ayant 
trait à son application et à des questions d'ordre protocolaire. 
(2) V. Revue critique, ne‘ de Janvier, février, mars, mai et juin 1910. 
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été décerné par le juge d'instruction et qui comparait donc en 
état de liberté, est frappé d’une condamnation à l’emprisonne- 
ment, le tribunal n’a pas le pouvoir d’ordonner son arrestation 
immédiate; cet individu ne peut, sous l'empire du code d'ins- 
truction criminelle, être légalement arrêté qu’en vertu du juge- 
ment de condamnation coulé en force de chose jugée. La dis- 
position nouvelle permet à la juridiction de jugement-saisie — 
tribunal correctionnel, cour d'appel, cour d’assises — d'insérer 
dans la sentence de condamnation à un emprisonnement de plus 
de six mois, un ordre d’arrestation immédiate, afin que l’inculpé, 
objet de la condamnation, ne puisse se soustraire à l’exécution de 
la peine. « L'ordre d’arreslation ne constitue pas une mesure 
d'exécution de la peine prononcée, mais une mesure purement 
préventive, ayant pour but d'assurer l'efficacité de la répression, 
comme les mandats de détention et les ordonnances de prise de 
corps. Cette mesure est distincte et indépendante de la condam- 
nation elle-même et doit subsister, pour répondre à son 
but, nonobstant les recours dirigés contre le jugement ou 
l'arrêt de condamnation et jusqu’à ce qu’il soit statué sur ces 
recours (1). » 

Il s’agit en somme, dans le $ 1er de l’article 14, d’une ques- 
tion de procédure qui peut, à la rigueur, être débattue et réglée 
dans la loi de procédure soumise à la Chambre des députés sous 
le titre trop restreint de « Projet de loi sur l'instruction prépara- 
toire ». Il n’en est pas de même des dispositions additionnelles 
dont la section centrale fait suivre l’article 14 du projet du gou- 
vernement. Ces dispositions ont trait à la contrainte par corps 
pour l'exécution de l'amende, c’est-à-dire à l’emprisonnement 
subsidiaire que le condamné insolvable doit subir à titre de véri- 
table peine. Elles rentrent donc dans le code des délits et des 
peines et doivent faire l’objet d’un projet de loi à part, dans 
lequel le législateur, en s'inspirant des travaux préparatoires de 


(4) Cassation de Belgique, 12 décembre 1881 et 21 février 1889 : Pasic. 
belge, 1882, I, 9, et 1889, 1, 131; Gand, 9 mars 1883, et Bruxelles, 19 no- 
vembre 1884 : Pasic. belge, 1883, 11, 326, et 1885, II, 31; Timmermans, 
Etude sur la détention préventive, n° 192; Rousseau, Liberté individuelle, 
n° 121. 
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l'articke 30 da code pénal de 1879 (4) et des dispositions ajoutées 
à l’article 14 par la section centrade, dire qu'à l'égard de l’inculpé 
détenu préventivement, mais condamné à une simple peine pècæ- 
niaire, toute la durée de l’empris oanement préventif sera imputée 
sur la durée de l’'emprisonnement subsidiaire à subir pour l’exé- 
cution de l’amende. 


Anricze 16. 


64. — Le $ 1° de l'article 16 des projets du gouveraement 
et de la section centrale doit être ajouté à l'article 12 pour en 
former le $ 2. 

D'après le $ 2 de l’article 16 du projet de la section centrale, 
la participation du juge d'instruction à une ordonnance de la 
Chambre du oonseil portant sur le fond de la prévention pour 
laquelle il aurait rassemblé les preuves, rend cette decision nulle 
et de nul effet. Ce paragraphe est à supprimer, el, avec lui, 
les $ 3, 4, 5 et 6; leur suppression, ainsi que celle du & 7, se 
justifie par les moüfs indiqués sous les numéros 50 et 56. 

Le S 8, qui est le seul à maintenir de tout l’article 16, énu- 
mère par des renvois à plusieurs textes précédents, les disposi- 
tions dont l’observation est requise à peine de nullité. 

Ce sont d’abord les $ 4er à # de l'article 4. Si, lors de la pre- 
mière comparution, le juge d'instruction n’a pas le droit de faire 
subir un interrogatoire de fond à l’iaculpé, à moins que celui-ci 
n’y consente, et si ba prescription du $ 1°" de l’article # doit ètre 
observée à peine de nullité, c’est aussi sous la même sanction 
qu'il faut exiger que le juge instructeur donne avis à l’inculpé 
de son droit de choisir un conseil. La loi permet, en effet, à 
l'inculpé de garder le silenoe lors de la première comparution, 
précisément parce qu'à ce moment il a’a pas encore pu conférer 
avec un avocat; s’il était loisible au juge d'instruction de l’inter- 
roger à fond peu de temps après l’interrogatoire d'identité, sans 
Im avoir donné l'avis en question, il serait facile de tourner la 


(1) Revision du Code pénal de 1810 dans le grand-duché, p. 276, 306, 379, 
541 à 546; Rousseau, Liberté individuelle, n° 122 et 514. 
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lei au ‘éétriment des iaculpés qui ne savent pes par eux-mêmes 
qu'ils ont de droit de choisir ur conseil et de communiquer avec 
bai immédiniement après la première comparution. 

Mention de l’avertissement et de l'avis doit être faite au 
procès-verbal. « L'absenre de la mention équivaudrait au défaut 
d'avertissement (4) ».et d'avis. 

Ce sont ensuite les $S 1er à 8 de l’article 7, le S 6 de l’article 9, 
le $ 3 de l’article 11, et enfin des & ® à 8 de l’article 42. 

Les dispositions de l’article 7 ont peur but de mettre l'inculpé 
à même de contrôler l'expertise instiruée per le juge d'instruction. 
Si l'ordonnance n’est pas portée à la connaissance de l'inculpé, 
celui-ci est dans l'impessibilité d'exercer son droit de contrôle, 
t id n'est que juste que :dans ce -cas l'expertise ne puisse lui 
être opposée. Dans ce ordre d'idées, il suffit de sanctionner par 
la nullité l'inobservatien des prescriptiens relatives à la manière 
de porter l'ordonnance à la connaissance de l'inculpé et de l’in- 
former des jour, heure «ei lisu des opérations des experts. 

Les motifs par lesquels se justifie la suppression des $ 2 à 6 
de l'article 46, peuvent être iavoqués pour éliminer du S 8 du 
même article 16 les mots « par l’article 9 dernier alinéa ». 

L'article 11 prescrit au greffer d'aviser les intéressés que Îles 
pièces de l'instruction sont à leur disposition. L'avocat a seul le 
droit de prendre communication des piéces: l'avis me doit donc 
être donne que dans les cas où l’inculpé a fait choix d'un défen- 
æur ; à défaut d’avis, toute la procédure ultérieure est nulle. 

Le $ 2 de l’article 12 peut disparaitre du $ 8 de l'article 46. 
(Quant aux $S 3, & et 5 de l’article 12 qui sont mentionnés dans 
le 8 de l’article 16, ils correspendent aux articles 217 S 2, 293 
et224 du code d’instruotien «criminelle, tels qu'ils sont rédigés 
sous le numéro 38 : l'observation du S 2 de l’article 217 «est 
seule requise à peine de nullité. 


AnricLes 17 et 18. 


65. — A moins de notification des actes entachés d'irrégula- 
rilés, les nullités commises par le magistrat instructeur ne par- 


(4) Brégeœault et Albanel, nei89; Benoit, no 64. 
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viennent à la connaissance de l’inculpé, pendant la durée de 
l'information, que s’il est pourvu d’un conseil, auquel le dossier 
doit être communiqué au moment où l'instruction est sur le point 
d'être close. | 

L'avocat, s’il découvre des nullités, les formulera par écrit et 
en adressera un exposé à la chambre du conseil, de manière que 
celle-ci soit saisie le jour où elle se réunit pour apprécier les 
éléments fournis par l'instruction préparatoire et en déduire, le 
cas échéant, le renvoi de l’inculpé devant le juge du fond. 
L'ordonnance une fois rendue, les nullités ne peuvent plus être 
proposées. 

Afin de mettre l’inculpé, la partie civile, ou leurs avocats, en 
situation de faire valoir en temps utile les moyens de nullité 
dont l'existence a été relevée ou de fournir les mémoires men- 
tionnés dans le dernier alinéa de l’article 11, il importe de leur 
donner avis des jour, heure et lieu où le juge d'instruction 
rendra compte de l'affaire à la chambre du conseil. De cette 
façon, tous les intérêts sont sauvegardés, et la forclusion édictée 
par l’article 17 perd jusqu’à l'apparence d’une disposition sour- 
noise et fallacieuse. 

Une autre question qu’il convient de résoudre est celle de 
savoir quand et comment les nullités doivent être proposées. 
L'avocat, en recevant la communication obligatoire de la procé- 
dure, y découvre, supposons-le, des nullités; il trouve en outre 
que l'instruction présente des lacunes. Peut-il solliciter une 
instruction supplémentaire avant la clôture de l'information, sans 
être déchu du droit de proposer les nullités devant la chambre 
du conseil ? L’affirmative doit être admise. Le complément d’ins- 
truction apportera peut-être la preuve de l'innocence de l’inculpé, 
et la mise en liberté pourra être ordonnée immédiatement. Or, 
s’il fallait faire statuer sur les nullités avant qu'il pôt être pro- 
cédé à l'instruction supplémentaire, la procédure et, par suite, 
la détention préventive de l’inculpé seraient allongées de toute la 
durée de l'instance d'appel. Cette instance aura été en pure perte, 
puisque l'instruction supplémentaire, commencée après la déci- 
sion de la chambre d'accusation, est supposée porter dans ses 
flancs l'élargissement de l’inculpé. Que devant la chambre du 
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conseil ou, plus tard devant la juridiction de jugement, il y ait 
prescription, à peine de forclusion, de proposer les nullités in 
limine litis, c'est-à-dire avant toute demande, défense, ou 
exception autres que les exceptions d’incompétence, rien de plus 
naturel, car l'instruction préparatoire, dans les deux cas, est 
considérée comme complète, et il est facile de présenter les 
moyens de forme et de fond dans l'ordre prescrit par la loi. La 
même prescription n’est pas aisément exécutable au moment où 
le dossier est examiné par le conseil. D’un côté, il peut y avoir 
urgence à combler les lacunes de l’instruction préparatoire, et, 
d’un autre côté, la nécessité de proposer les nullités à mesure de 
l’évolution de la procédure et en tout cas avant les moyens de 
fond, entrainerait des lenteurs préjudiciables à l’inculpé en état 
de détention préventive. Dans le but d'accélérer la procédure, il 
est nécessaire de permetlre aux parties de proposer les nullités 
après que les dernières mesures d'instruction sollicitées par 
l’inculpé ou la partie civile auront été accomplies, et de les pro- 
poser en bloc devant la chambre du conseil réunie pour entendre 
le rapport, sans avoir besoin de les communiquer préalablement 
au procureur d'Etat, cette communication n'ayant pas de raison 
d'être, ainsi qu’on le verrra par la suite. 

La Chambre du conseil n’aura, bien entendu, pas de décision 
à prendre relativement aux nullités proposées, car le magistrat 
instructeur ne saurait, comme membre de ce collège, connaitre 
de la validité des actes critiqués qui sont son œuvre; elle se bor- 
nera à statuer sur les charges, sauf à donner acte à l’inculpé de 
la proposition des nullités et à les transcrire dans l'ordonnance (1). 

Si la Chambre du conseil renvoie l’inculpé devant le tribunal 
correctionnel ou de police, opposition pourra être faite par l’in- 
culpé dans les quarante-huit heures (2) de la notification de 
l'ordonnance. La chambre des mises en accusation statuera « sur 
l’ensemble des difficultés ou sur les nullités seulement » (3), 
c'est-à-dire d’abord sur les nullités et ensuite, s’il y échet, sur 


(1) Comp. Avis du parquet général, 5 février 1903 : Compte-rendu 1904 
1906, Annexes, p. 220. 

(2) Voy. l’article 19. 

(8) Avis du parquet général, 5 fevrier 1903. 
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la valeur des charges recusillies.. Leg nulliiés sont couvertas. ou. 
plutôt considérées comme n’ayaat pas été. proposées, s'il n'a èté 
formé opposition ni par l’inculpé (4), m par le ministère pu-- 
blic (2), ni, en cas de renvai dexemt le tuibunal de police, paz la 
partie civile. (3). 

Si la chambre du eonseil. rand une: ordennankee. de non-Heu, 
l'opposition du ministère public ou. de:la partie civile (4) seisica 
la chambre. des mises on accusation qui staiuera comme à vient 
d’être dit. | 

L'inculpé non pourvu d’ua conseil pendant la période de. Lius- 
truction préparatoire ne reçoi. pas communication du. dossier par 
le vu. des pièces ; il est, dès lors, dans l’ignenance des nulliiés 
qui peuvent avoir été commises. Dans ces circonstances, ne 
faut-il: pas le: mettre sur la même ligne que. l'avocat auquel n'a 
pas été donné Favis preserit par le $ & de l’article 11. et lui laisser 
la ressource: d'opposer les, nullités devant. ls: tibunal corree- 
tionnel ou de police? 

Enfin: si, pour un fait punissable. d’une peine criminelle, ls 
chambre du, conseil a rendu une ordonnance: de. tnanamission (5), 
la chambre d'accusation aura à s’oceuper en premier leu des: 
nullités transcrites dans la décision. En cas d’annulation de l’aete 
critiqué de nullité et d’un ou de plusieurs actes de la. procédure 
postérieure, elle surseoira, sil y à lieu, à statuer sur Les charges 
jusqu'à ce-que la procédure ait été régularisée, jusqu'à. ce que:les 
mesures d'instruction rendues nécessaires. par l’aanulation. de ces 
actes aient été menées à bonne fin. L'exception oréée. en faveur 
du. prévenu de: faine: valoin les nullités: devant le. tribunal corree- 
tionnel ou de police n’a pas été admise au profit de. l'accusé. Une 
fois l’arrêt de:renvoi deveau définiiif, les, nullités qui emtachent 
la procédure de: l'instruction préparatoire. sent couvertes et ne 
peuvent pes être invoquées devamd la Cour d'assises. 

Au:cas où l'instruction. aurait été faite par un membre de le 
Cour d'accusalion, celui-ci devrait, en vertu. du principe. rappelé: 


(1: à 4) Vo. L'artisle 19- 

(5) Cette ordonnance étant, de par sa nature, destinée à être. soumise. à 
la Chambre des mises en accusation, point n’est besoin dela. déciarer su#- 
ceptible d'appel. 
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plus haut, s'abstenir de participer à la décisien sur las nullitéa 
dont les parties se prévaudraient contre les actas d’instruclion 
posés par lui. 

Il nous reste à délerminer les conséquences de l'acte déclaré 
aul. Aux termes de l’article 13 de la lai française du 8 dé- 
cembre 1897, les dispositions prescrites par Le $ 2. de l’article 1er, 
par Le $ 2 de L’artiale 9 ek par l’article 40 doivent êtra observées 
à peine de nullité non seulement de l’acta à l’ocmasion duquel 
l'irrégularité a élé commise, mais encore da toute la procédure 
uhérieure. Le législateur luxembourgeois adopte un.système plus 
rakionnel (1}. Il ne décrèta pas l'annulation de la procédure con- 
sécutive à l'acte déclaré nul; il me met à néant que les aates 
postérieurs à l'acte nul qui ont été faits en suite et came con- 
séquence de cet acte. L’anaulation de tel ou tek acte de la procé- 
dure s’entraine pas néeessaivemant la méfection d'une partie de 
l'instruction. Si la chambre d'accusation estime qu’en dehors des 
acles annulés le dossier lai fournit des éléments d'appréciation 
suffisants, elle pourra prononcer sans délai sur La valeur des 
charges et sur les préventions qui doivent en résulier. Dans le 
cas contraire, elle pourra ordonner qu’il sera procédé par le juge 
d'iastruction à une information complémentaire sur les points 
précisés dans l'arrêt. 


ARTICLE 49. 


66. — Le droit d'opposition aux ordonnances de la Chambre 
du conseil était reglé par l’article 135 du code d’instruction cri- 
minelle qui a été abrogé par la loi du 20 mars 1877 sur la déten- 
tion préventive. Cet article était ainsi conçu : « Lorsque la mise 
en liberté des prévenus sera ordonnée, conformément aux arti- 
cles 128, 129 et 131 ci-dessus, le procureur impérial, ou la 
partie civile, pourra s’opposer à leur élargissement. L'opposition 
devra être formée dans un délai de vingt-quatre heures, qui 
courra, contre le procureur impérial, à compter du jour de l’or- 
donnance de mise en liberté, et contre la parlie civile à compter 


(1) Avis du parquet général, 5 févrior 1903; Dépéche au Conseil d'Etat, 
18 novembre 1904; Rapport de la section centrale, 22 mars 1907. 
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du jour de la signification à elle faite de la dite ordonnance au 
domicile par elle élu dans le lieu où siège le tribunal. L'envoi 
des pièces sera fait ainsi qu'il est dit à l’article 132. Le prévenu 
gardera prison jusqu’après l’expiration du susdit délai. » 

Le législateur luxembourgeois se propose de régler à nouveau 
la matière des recours à exercer contre les ordonnances du juge 
d'instruction ou de la Chambre du conseil (1), soit par la partie 
publique, soit par la partie civile, soit par l'inculpé ou le pré- 
venu. Mais il y a divergence sur le point de savoir quelle place 
doivent occuper dans le code d'instruction criminelle les dispo- 
sitions élaborées sur le droit d'opposition. D’après le gouverne- 
ment, l’article 21 du projet du 18 novembre 1904 a pour objet 
de rétablir sous une forme nouvelle et plus complète, l'ancien 
article 135, tandis que, d’après le Conseil d'Etat, c’est sous l’ar- 
ticle 119 qu'il faut faire figurer le texte du prédit article 21. 
Selon nous, la proposition du gouvernement doit l'emporter. La 
série des cas dans lesquels la Chambre du sonseil est appelée à 
rendre des ordonnances n’est pas encore épuisée avec l’article 119; 
elle est continuée par les articles 128 à 131, à la suite desquels 
se place dès lors logiquement le texte qui règle le droit d'oppo- 
sition. De cette manière l’harmonie se trouvera aussi rétablie 
avec l’article 129, dont la phrase finale « ainsi qu’il sera expliqué 
ci-après » avait depuis la loi du 20 mars 1877 perdu toute signi- 
fication et toute raison d’être. 

Pour le surplus il faut, sauf de légers changements de rédac- 
tion, s’en tenir au texte de l’article 149 du projet du 2 novem- 
bre 1906, parce que ce texte n’est pas contraire à la lettre et à 
l'esprit de l’article 119 du code d'instruction criminelle et de la 
loi du 20 mars 1877. Aux termes de la disposition finale de l'ar- 
ticle 119, l’inculpé en faveur duquel la Chambre du conseil a 
rendu une ordonnance de mise en liberté doit être élargi sur-le- 
champ; le procureur d'Etat et le procureur général ont bien le 
droit de recourir contre l’ordonnance dans les délais légaux, 
mais ce droit et sa mise en œuvre ne mettent pas obstacle à 


(1) Dépéche au Conseil d'Etat, 18 novembre 1904; Avis du Conseil d'Etat, 
81 octobre 1905. 
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l'élargissement immédiat de l’inculpé : le texte de l’article 119 
est formel sous ce rapport en ce qui concerne le procureur gé- 
néral, et les travaux préparatoires de la loi du 20 mars 1877 ne 
laissent aucun doute à cet égard en ce qui concerne le procureur 
d'Etat (1). 

Le dernier paragraphe de l’article 19, auquel le législateur 
attache le même sens qu’à la disposilion finale de l’article 119, a 
une portée générale et s’applique, par conséquent, à tous les cas 
où la mise en liberté est ordonnée par la Chambre du conseil, soit 
sur la demande de l’inculpé, soit en exécution des articles 128, 
129 et 131 du code d'instruction criminelle : l’inculpé qui béné- 
ficie d’une ordonnance de mise en liberté ne peut pas être retenu 
en prison jusqu’à l'expiration du délai d'opposition; la loi 
ordonne de l’élargir immédiatement après le prononcé de l’ordon- 
nance. Aussi le dernier paragraphe de l’article 19 fait-il double 
emploi avec la phrase finale de l’article 119, laquelle peut dès 
lors disparaitre. 

Quant à la partie civile, elle ne peut, à plus forte raison, s’op- 
poser à l'élargissement immédiat de l’inculpé dans les cas prévus 
par les articles 114, 128 et 129. Sous le code de 1808 elle avait 
le droit d'intervenir dans l'instance en élargissement provisoire : 
l’article 116 prescrivait, en effet, de lui notifier la demande de 
mise en liberté et l’article 135 l’autorisait à s'opposer à la mise 
en liberté ordonnée conformément aux articles 128 et 129. Les 
lois françaises du 17 juillet 1856, article 116, et du 14 juillet 1865, 
article 118, maintinrent ces dispositions; elles accordèrent en 
outre à la partie civile la faculté, celle de 1865, de présenter des 
observations écrites dans le délai de vingt-quatre heures à partir 
de la notification de la demande, et celle de 1856, dans son 
article 135, de former opposition aux ordonnances rendues dans 
les cas prévus par les articles 114, 128 et 129. Le législateur 


(1) Avis du Conseil d’État du 81 octobre 1878 et rapport fait au prince- 
lieutenant, le 7 novembre 1873, par M. Vannerus, directeur général de la 
justice : Compte-rendu 1873-1874, Annexes, p. 453, 455 à 464; Rapport de 
la section centrale, 14 mars 1876 : Compte-rendu 1875-1876, Annexes, p. 421 
à 423; Avis du Conseil d'Etat, 31 octobre 1905 : Compte-rendu 1905-1906, 
Annexes, p. 403 à 407. 
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kuxembourgeois de 1877 supprima, au contraire, les dispasitiens 
des articles 116 et 138 du code de 1808 et ne les rerspleça pes 
par celles de l’article 118 de la loi françaëse du 14 juillet 1865. 
En conséquence, ke partie civile n’a plus, depuis ls ls du 
20 mars 1877, le droit d'intervenir dans l'instance en élargis- 
sement. N'ayant plus ce dreit, elle est sans qualilé pour former 
opposition soil à l’ordonnsace de mise en liberté rendue sur pied 
de l’artiele 114, soit «ex ordannances rendues sur pied des asti- 
cles 128 et 129, en tant qu’elles entrainent la mise es 
liberté du prévenu, par sutiée du non-leu en du remvos devant le 
tribunal de police. L’articke 19 du projet laisse subsister l’état 
de choses créé par la loi du 30 mars 4877 ; mais dans sen para- 
graphe 3 il consacre au prefit de In partie civile: le droit de 
former opposition aux ordeanancees rendues en vertu des articles 
128 et 129, em tant que ces ardonnances décident que Le fail na 
présente ni crime, ni délit, ni cantravestion, ou qu’ n'existe 
aucune charge contre l’inculpé, ou que le fait est une. simple 
contravention. Inutile, en effet, d’insister sur l'intérêt de la 
partie civile à faire réformer kes ordeanances rendues en eonfar- 
mité des articles 128 et 429 et à voir maintenir au fait son carac- 
tère délictueux ou som caractère de fait pumissable de peines 
eorrectionnelles au lieu de peines de police. Cet imtérèt est 
palpable. 

Le $ 2 de l’article 49. contient les mois : « sans préjudice des 
cas prévus par bles articles D, 6 et 40 de la présente loi » . Ces 
mots sont à supprimer, car les dispositions nouvelles s’incorporent 
au code d'instruction criminelle dont elles forment l’article 138. 
Or, l’article 135 se réfère aux articles qui le précèdent dans ledit 
Code et pour ce metif il n’est ni possible d'introduire dans 
l'article 435 les Douveaux cas d'opposition créés par le projet de 
bi, ni nécessaire d'y formuler des réserves au sujet des articles 
b, 6 et 10. 

L'article 19 règle aussi dans son avant-dernier paragraphe le 
droit d'opposition du proemreur générel. La disposition afférermte 
de l'article 119 (S 3, {re et Ze phrases) faisant double emploi 
avec celle de l'article 19, il y a lieu. d’apporter à la rédaction de 
l'article 419, le changement suivant : « Le procureur général 
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auræ le drost d'oppesilion dans les formes et tes délais prescrits 
par l’avant-dernier paragraphe de l'articte: 135 >. 

Le $ 6 est d'une longueur démeswrée. Impossible de respirer 
et de circuler dass ce maquis. Peur faciliter les renvois et 
dans un intérêt de clarté, il convient de diviser l’interurmabde 
parsgraphe en un grand nombre d'alinéas. Sous ce napport 
l'article 235. de la lou française: du 17 juillet 1856 peut servir 
d'exemple. 

Ss le projet de loi devient loë, ik est inutile de maintenir dans. 
l'article 119 de code d'instruction erimimelle, modifié par la Los 
du 20 mes 1877, le $ % relatif à ls consignation de l’eppesition 
ou de lappel sur un registre tenu au. grefle, cette disposition 
générake: ayant passé dans l'article 19, ou ‘ee qui revient 
au même, dans le nouvel artle 135 du eode d'mstruetion 
criminelle. 

Enfin, comme le délai d'opposition ou d'appel a été augmenté 
d'un jour, à faudra, dans l'article 119 de la loi de 30 mars 1871, 
remplacer les mots < dans un délai de wingt-quatre heures » par 
les mois « dans un délai de: deux fois vingt-quatre heures ». 

67. — D'après le projet du 2. novembre 1905, 1 sera statué 
sur l'opposition: hors de La présence: des parties, qui pourront, 
comme dsas. le cas prévu par l’article T1, feurnir tels mémoires 
et faire. telles réquisitions qu'ils jugeront convenables. La seetion 
centrale, estimant que, par la faculté: de ‘fournir des mémoires, 
les istérêts de l’ineuklpé:et.de. la partie cnile me sont pas suffisam- 
ment garantis, propose d'introdwire dans l’asticle 19 Fimnewation 
adoptée par l’article 12. Il n’y a pas lieu d’aceueillr eette prope- 
sition, et cela pour plusieurs motifs. 

D'abord, il existe une relstion. étroite entre l’astiele 49: e4 L’ar- 
ticle tt. À l'acticle 44. H s’agit de la désiswæ à prendre sur la 
valeur des. charges recueillies au eaurs de l’instruckion. prélimt- 
notre. À l'article 49, ik s’agit de l’appek dont: la décision prise a: 
été l'obget. Or, si linculpé et ls pastie: civile n’ent pas le droit, 
ainsi que le veut le projet de Ia section centrale, d'assister à ka 
séance de la Chambre du conseil. réunie em conformité de L'ar- 
tiele 427, pourquoi assisteraient-ils. à la séance de la Chambre 
d'accusation réunie pour comnaître, en instance d'appel, de 
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l'ordonnance de la Chambre du conseil? Ou bien il faut leur 
ouvrir la Chambre du conseil et conséquemment aussi la Chambre 
d'accusation, ou bien il faut les exclure de la Chambre du 
conseil, et alors leur exclusion de la Chambre d'accusation 
s'impose. 

À l'appui de son amendement, la section centrale invoque la 
raison suivante. L’inculpé, dit-elle, a le plus grand intérêt à ne 
pas être renvoyé devant la juridiction de jugement, et cet intérêt, 
il ne peut le sauvegarder d’une manière efficace qu’en soutenant 
son appel oralement devant la Chambre d'accusation. La réponse 
est aisée. Si telle est la considération qui a inspiré l'amendement, 
la section centrale aurait dû proposer le même amendement 
à l’article 11, car l'intérêt de l’inculpé à ne pas être traduit en 
justice est pour le moins aussi puissant déjà devant la Chambre 
du conseil où une défense bien présentée peut aboutir à unt 
ordonnance de non-lieu. Elle n’en a rien fait, sans doute parce 
qu’elle est d'accord avec le gouvernement pour admettre qu'il y 
a une différence sensible entre l'hypothèse prévue par l’article 14 
et celle prévue par l’article 12, c’est-à-dire entre la situation d’un 
inculpé présumé coupable d’un crime justiciable de la Cour 
d'assises et la situation de prévenus renvoyés par la Chambre du 
conseil devant le tribunal de police simple ou correctionelle. « La 
gravité et la rareté des affaires criminelles pourraient justifier 
l'oralité des débats devant la Chambre d'accusation. » Les affaires 
correctionnelles, au contraire, sont si nombreuses, que des débats 
oraux occasionneraient des retards et prolongeraient la détention 
préventive des inculpés. 

Les mémoires, dans les cas des articles 11 et 19, suffisent 
amplement; rien n’est plus facile que de mettre en pleine lu- 
mière, par ce procédé expéditif, tous les arguments militant en 
faveur d’un non-lieu. L'essentiel, c’est que l’inculpé puisse four- 
nir des mémoires devant n'importe quelle juridiction d’instruc- 
tion et que contre l'ordonnance de renvoi il soit armé du droit 
d'appel; ce droit d'appel, il faut le lui accorder, car « l’inculpé a 
toujours un intérêt plus ou moins grand à éviter la mise en juge- 
ment définitive, à se rédimer des ennuis, des frais et de la décon- 
sidération qui peuvent accompagner le débat à l’audience publi- 
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que et, par conséquent, à triompher dans des moyens de défense 
qui tendent à l’affranchir de l’instance finale (1). » 


ArricLes 21 er 22 (2). 


68. — Quelle que soit la valeur de certains arguments invo- 
qués dans le rapport de la section centrale, nous ne pouvons nous 
résoudre à charger l'Etat de l'obligation de reconnaître les soins 
voués à la défense des indigents en matière criminelle et correc- 
tionnelle. De tout temps, les avocats ont « compté comme un pri- 
vilège d’être gratuitement les défenseurs des pauvres » et ils se 
sont toujours acquittés de leur mission avec un zèle et un dévoue- 
ment rares. Renonceraient-ils soudain à leurs généreuses trads- 
tions parce que l’Etat refuserait de les rémunérer pour l'appui 
donné à un inculpé détenu ? La loi « ne fonctionnerait-elle que 


d’une façon plus ou moins platonique » pour une raison aussi 
mesquine ? Nous nous refusons à le croire. Elle fonctionnera avec 


non moins de régularité que la loi sur l’assistance judiciaire en 
matière civile, et cela nous paraît d'autant plus certain que la ré- 
munération qui serait allouée ne conslituerait pas un stimulant 
bien vif. « Nous n’allons pas, dit en effet le rapporteur de la 
section centrale, jusqu’à demander que l'Etat honore l'avocat 
d'office, mais nous croyons qu’il est de toute justice de lui don- 
ner une indemnité pour assistance aux opérations de l'instruc- 
tion. Nous pensons qu’il est juste que l'avocat commis reçoive 
de l'Etat un jeton de faible valeur représentant les instants où 1l 
est immobilisé par l'instruction. » Indemnité, jeton de faible va- 
leur, simple obole! « Le bon fonctionnement de la loi projetée 
serait à ce prix? » Aucun barreau du monde ne voudrait vendre 
sa plus belle prérogative pour un vulgaire plat de lentilles. 


(1) Compte-rendu 1904-1905, Annexes, p. 219 : Avis du parquet général, 
5 février 1903; Compte-rendu 1905-1906, Annexes, p. 401 à 402 : Avis du 
Conseil d'Etat, 31 octobre 1905. 

(2) Avis du 25 février 1908 rédigé par M. le juge Rousseau, au nom du 
tribunal d'arrondissement de Luxembourg : Compte-rendu 1908-1909, 
2e partie, Annexes, p. 23 à 46. 
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69. — Nous reproduisons ci-après le projet de loi sur l’instruc- 
tion préparatoire en matière répressive, en essayant d’assigner aux 
articles la place qu'ils doiveat occuper logiquement et en leur 
donnant la forme qui se dégage de la présente étude. 

AnricLe 1° dart. 2 du projet du 22 mars 1907). L'article 93 
du Code d'instruction criminelle est remplacé per la disposition 
savante .: 

Dans le cas de mandat de comparution, äl interrogera de suite : 
dans le cas de mandat d'amener, dans les vingt-quatre heures 
au plus tard de l’arrivée de l’änculpé eu de son arrestation dans 
Je lieu du domicile du juge d'instruction. 

A l'expiration de ce délai, l’adnministrateur ou de gardien de la 
maison d'arrêt ou de dépôt, anvestis à cet effet du droit de 
requérir directement l'assistance de fa force publique, devront 
d'office, et sans aucun nouveau délai, conduire l’incutpe devant 
l'officier da ministère public qui requerra du magistrat instruc- 
teur l'interrogatoire immédiat. En cas de refus, d'absence ou 
d’empêchement dûment constaté de ce magistrat, l’incuipé sera 
interrogé sans retard, sur les réquisitions du ministère public, 
par le président du tribunal, respectivement de la conr supérieure 
de justice, ou par le juge, respectivement le conseiller, qu'il 
désignera ; à défaut de quoi, l'officier da mimistère public orden- 
era la mise en liberté immédiate de l'incutpé. 

Tout incutpé arrêté en vertu d'un memdat d'amener qui, en 
violation du paragraphe précédent, aura été maintenu pendsmt 
ptus de vmgt-quatre heures dans la maison de dépôt ou d'arrêt 
sans avoir élé interrogé par le magrstrat instructeur on conduit, 
comme il vient d'être dit, devant l'officier du ministère public, 
sera considéré comme arbitrairement détenu. 

Les administrateurs et gardiens-chefs des maisons d'arrêt, les 
gardiens des maisons de dépôt, les juges instructeurs et officiers 
du manistère public qui ne se sont pas conformés aux dispositions 
du S 2 précédent, seront poursuivis comme coupables d'’attentats 
à la liberté et punis, savoir : l'officier du ministère public et les 
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juges mstructeurs, des peines portées en l’article 155 du Code 
pénal, et les administrateurs ou gardieas des peines portées en 
l’article 157 du même code. Le tout sans préjudice des sanctions 
édictées par l’article 112 du code d’instruclion criminelle coatre 
le greffier, le juge d'instruction et le procureur d'Etat (Voy. 
suprà, n°3 $ à 10). 

AnTicze Ÿ. L'article 9% de Code d'instruction crimineile est 
complété par le paragraphe final suivant : 

L'mculpé en fuite, saisi en vertu d'un mandst de dépôt ou 
d'arrêt, sera interroge dans les vingt-quatre heures de son entrée 
dans la maison d'arrêt (1). (Voy. supré, n° 41 à 17.) 

Aariccs 3 (art. & du projet du 22 mars 1907). — Lors de cette 
première comparulion de l'inculpe libre ou placé sous mandat 
d'amener, de dépôt ou d'arrêt, ke magistrat constate son identité, 
lui donne connaissance des faits qui hui sont imputés el procède 
à son interrogaloire, si l’mculpé, après avoir été averdi qu'il est 
libre de ne pas faire de déclarations, y a consenti. 

Si l’inculpation est maintenue, ke magistrat donnera avis à 
l'inculpé de son droit de choisir un oeaseil parmi les avocats ins- 
crits au tableau ou admis au stage et, à défaut de choix, il dési- 
gnera ou fera désigner à l’inculpé indigent qui lui en exprime la 
demande, un conseil d'office pris parmi les avocats inscrits au ta- 
bleau ou admis au stage, exerçant près la juridiction dont le 
magistrat instructeur fait partie. 

L'inculpé, dont la détention a été ordonnée ou maintenue, 
devra faire connaitre le nos du conseil par lui choisi, en le décla- 
rai au juge d'instruction immédiatement après avoir reçu l'avis 
prescrit, ou au gardien-chef de la maison d’arrèt qui en avisera 
aussitôt le juge d'instruction. 

Lorsque l'inculpé, indigent ou non, esl àgé de moins de seize 


(1) L'articie 2 pourrait aussi étre rédigé comme suit : 
drilicie 2. 
Le paragraphe 1°: de l’article 94 du Code d'instruction criminelle est 
complété par la disposition suivante : 
nl interrogera l’inculpé en fuite, saisi en vertu d’un mandat de dépôt ou 
d’urrèt, dans les vingt-quatre heures de son entrée dans la maison d'arrêt 
(V. suprà, n0 14). 
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ans accomplis, la désignation d’un conseil d'office, à défaut de 
choix, est obligatoire et sera faite ou provoquée par le juge d’ins- 
truction. 

Mention de ces avertissement et avis sera faite au procès-verbal. 
(Voy. supra, n°° 22 à 31.) | 

ARTICLE 4. — Nonobstant les termes du paragraphe 1°" de 
l’article précédent, le juge d'instruction pourra, sans avertisse- 
ment préalable, procéder à un interrogatoire immédiat, s’il s’est 
transporté sur les lieux en cas de flagrant délit, ou encore s’il y a 
urgence résultant soit de l’état d’un témoin en danger de mort, 
soit de l’existence d'indices sur le point de disparaitre. 

Les motifs d'urgence seront mentionnés dans le procès-verbal. 
(Voy. supra, n° 30). 

ARTICLE 5. — L'article 3 de la loi du 20 mars 1877, sur la 
détention préventive, est remplacé par les dispositions suivantes : 

L'inculpé, dont la détention aura été ordonnée ou maintenue, 
pourra, aussitôt après le premier inlerrogatoire, communiquer 
librement avec son conseil; les autres visiteurs ne seront admis 
qu'avec l’autorisation du juge instructeur. 

Néanmoins, lorsque les nécessités de l’instruclion l’exigent, le 
juge instructeur aura le droit de prescrire l'interdiction de com- 
muniquer et de l’appliquer, par une déclaration spéciale, même 
au conseil de l’inculpé. 

L’interdiction de communiquer ne pourra s'étendre au delà de 
dix jours; elle pourra toutefois être renouvelée. 

Toutes les ordonnances d'interdiction seront motivées et 
devront être transcrites sur le registre de la maison de détention. 
Il en sera rendu compte au procureur général. 

Le greffier donnera immédiatement connaissance à l’inculpé et 
à son conseil, par lettre recommandée, des ordonnances prescri- 
vant l'interdiction de communiquer. 

L'inculpé, ou pour lui son conseil, ses ascendants eu descen- 
dans, ses frères et sœurs ou alliés en pareil degré, la femme ou 
son mari, même après le divorce prononcé, pourront présenter 
requêle à la chambre du conseil, respectivement à la chambre 
des mises en accusation, pour demander la mainlevée de 
l'interdiction. 
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La chambre saisie, après avoir entendu le juge instructeur en 
son rapport et le ministère public en ses conclusions, statuera 
dans les deux jours de la remise de la requête au greffe; l’ordon- 
nance de la chambre du conseil peut être déférée à la chambre 
des mises en accusation, qui statuera dans les deux jours de la 
déclaration d’appel faite au greffe (Voy. supra, n°’ 32 à 40). 

Anricce 6. — Si le conseil de l’inculpé ou de la partie civile 
veut prendre connaissance du dossier, au cours de l'instruction, 
il adressera à celte fin une requête sur papier libre au juge 
d'instruction, respectivement au conseiller instructeur, qui, le 
cas échéant, devra constater son refus par une ordonnance 
motivée, le greffier en donnera immédiatement connaissance à 
l'irapétrant par lettre recommandée. 

L'impétrant pourra relever appel de la décision du magistrat 
instructeur. 

L'appel sera porté à la chambre des mises en accusation, qui 
statuera dans les deux jours de la déclaration d’appel faite au 
greffe. Le conseiller instructeur ne pourra pas concourir à l'arrêt. 

Si la demande est rejetée, elle ne pourra être reproduite que 
dix jours après la décision de rejet. 

La communication du rapport d'expert au conseil ne pourra 
être refusée sous aucun prétexte par le magistrat instructeur. 
(Voy. supra, n° 44). 

ARTICLE 7. — Lorsqu'une experlise paraît nécessaire à la 
découverte de la vérité, le juge instructeur y fera procéder par 
on ou plusieurs experts qu’il commettra par ordonnance et dont 
il précisera la mission. 

Si l’inculpé est présent, le magistrat lui donnera immédiate- 
ment connaissance de cette ordonnance; s’il n’est pas présent, 
l'ordonnance lui sera notifiée sans délai par lettre recommandée 
ou par un agent de la force publique. 

L’inculpé pourra, de son côté, mais sans retarder l'expertise, 
faire choix d’un expert qui a droit d'assister à toutes les opéra- 
tions des experls commis par le juge, de leur adresser toutes 
réquisitions, de consigner ses observalions à la suite de leur 
rapport ou dans un rapport séparé, et de faire, le cas échéant, 
une contre-experlise. 
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S'il y a plusieurs inculpés, chacun d'eux proposera un expert. 
Si leur choix ne tombe pas sur la même personne, le juge ins- 
tructeur désignera d'office, parmi les personnes proposées, celle 
qui assistera aux opérations des experts commis ; il pourra mê me 
en désigner plusieurs au cas où les inculpés ont des intérèts 
contraires. 

Les experts commis aux termes da $ 1°" aviseront le juge 
instructeur en temps utile des jour, heure et lieu de leurs opéra- 
tions; à son tour, le juge en informera en temps utile l'expert de 
l’inculpé. 

Les frais d’expertise résuliant de la présente loi sont à consi- 
dérer comme frais de justice (Voy. supra, n°° 42 à 47). 

ARTICLE 8 (article nouveau). — Nonobstant les termes de 
l’article précédent, le juge instructeur pourra ordonner qu'il sera 
procédé à une expertise (1) sur le champ, et sans avis préalable 
à l’inculpé, s’il s’est transporté sur les lieux en cas de flagrant 
délit ou si l'urgence résulte d'indices sur le point de disparaître. 

Les motifs d'urgence seront mentionnés dans l'ordonnance. 

Le juge instructeur donnera immédiatement avis à l’inculpe 
qu'il a fait procéder à une expertise ; et celui-ci a le droit, après 
la communication du rapport à son conseil, de choisir un expert 
qui examinera le travail des experts commis et présentera ses 
observations et réquisitions. Si, au moment de l'avis, l'expertise 
n’est pas encore achevée, l'inculpé a le droit d'agir comme il est 
dit au 3 de l’article 7 (Voy. supra, n°’ 47 et 48). 

Arricce 9 (article nouveau). — Si l’experlise a été com- 
mencée ou achevée avant la mise en cause ou l'arrestation de 
l'inculpé, le juge instructeur lui en donnerse avis dans les vingt- 
quatre heures de sa mise en cause ou de son arrivée, respective- 
ment de son arrestation, dans le lieu de résidence du juge; 
l’inculpé a le droit, en cas d'expertise commencée, d'agir comme 
ilest dit au $ 3 de l'article 7, et, en ces d'expertise achevée, 
d'exiger la communication du rapport à son conseil et de le faire 
examiner par un expert qu'il désigne (Voy. supra, n°s 47 et 49). 


(1) Les experts assureront, s’il y a lieu, la conservation des objets à 
expertiser. 
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AnricLe 10 (article 8 du projet du 22 mars 1907). — L’inculpé 
et la partie civile, ou pour eux leurs conseils, pourront demander 
une expertise sur les faits qu’ils indiqueront. Ils pourront aussi 
demander que l'expertise ordonnée ‘per le juge porte sur ces faits, 
(Voy. supra, n° 50 à S3). 

Anricue 11 (art. 9 du projet du 22 mars 1907). — L'inculpé 
et la partie civile, ou pour eux leurs conseils, pourront réclamer 
Vaudition des témoins qu'ils désirent faire entendre. Ils devront, 
sous peine de nullité de la demande, articuler Les faits destinés à 
être l’objet du témoignage {Voy. supra, n° 50 à 53). 

Anricze 12 (art. 40 du projet du 2% mars 1907). — Le juge 
imstracteur qui, dans les cas prèves aux artieles 10 et 11, croit 
devoir rejeter Les demandes dom ï a été saisi, formulera son 
refus par ordomnanee molivée. Cette ordonnance sera comme- 
niquée, respectivement notifiée, conformément au prescrit du $ 2 
de l’articte 7 de la présente loi. 

Dans les deux jours de cette communication, respectivement 
notification, l’impétrant pourra relever appel de l'ordonnance du 
juge instructeur par simple déclaration faite au greffe. 

L'appel sera perté à la Chambre des mises em accusation qui 
ststuera dans les deux jours de ladite déclaration. L'appetsat 
pourra fourmir tels mémoires qu'il jugera eomvenables. (Voy. 
supra, n°5 50 à 53.) 

AnTicLe Ÿ3 (art. 3 du projet du 22 mars 1907). — Sr la 
Chambre du conseil, respectivement la Chambre des mises en 
seeusation, n’a pas statué sur la prévention dans le mois à compter 
du premier interrogatoire, l’isculpé sera mis en liberté, à moins 
que, dans les cinq jours à partir de l'expiration de ce mois, la 
Chambre d'instruction ne déclare, par ordonnance motivée, rendwe 
à l’unenimité, le ministère public entendu, que l'intérêt pablic 
exige le maintien de la détention. 

Il en sera de même successivement de mois en mois, si la 
Chambre d'instruction n’a pas statué sur la préventron à la fin 
d'un nouveau mois. 

Dans tous les cas, l’avant-veille de l'expiration du mois, la 
partie publique en sera informée par le greffier. (Voy. supra, 
n° 18 à 24.) 
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AnricLe 14 (art. 13 du projet du 22 mars 1907). — Les 
articles 116, 117 et 119 du code d'instruction criminelle, tels 
qu'ils sont modifiés par la loi du 20 mars 1877, sont remplacés 
par les dispositions suivantes : 

Art. 116. La mise en liberté provisoire peut être demandée 
en tout état de cause : à la Chambre du conseil, pendant la durée 
de l'instruction; à la Chambre des mises en accusation, depuis 
l'ordonnance de la Chambre du conseil jusqu’à l’arrêt de renvoi 
devant la Cour d'assises; à la même chambre, pendant l'instance 
en règlement du juge (1), pendant le délai d'appel après une 
condamnation à l’emprisonnement correctionnel (2), pendant le 
délai ou l’instance de cassation contre l'arrêt de renvoi devant la 
Cour d'assises (3), et depuis le jour où cet arrêt est coulé en 
force de chose jugée jusqu’au jour de l'audience de la Cour 
d'assises (4); au tribunal correctionnel, si l'affaire y a été ren- 
voyée ; à la Cour supérieure de justice, seclion correctionnelle, si 
appel a été interjeté sur le fond ou s’il a été formé un pourvoi 
en cassation; à la Cour d'assises, pour les affaires dont elle est 
saisie et tant qu'elle est en session, sinon à la Chambre des mises 
en accusation (5); à la même Cour, tant qu'elle est en session, 
sinon à In Chambre des mises en accusation, en cas de condam- 
nation à un emprisonnement correctionnel, pendant le délai et 
l'instance de cassation (6). 

Art. 117. — Dans les cas prévus par l’article précédent, il 
sera statué sur simple requête, le ministère public entendu; la 
décision sera rendue au plus tard dans les trois jours du dépôt de 
la requête au greffe de la juridiction appelée à statuer. 

L'inculpé pourra fournir à l’appui de sa requête des observa- 
lions écrites. 

Art. 119. — L'opposition ou appel devra être formé dans un 
délai de deux fois vingt-quatre heures, qui courra, contre le pro- 


(1) Voy. supra, ne 59 6° (p. 371). 

(2) No 59-5° (p. 370). 

(3) Ne 59-70-8e-9o litt. d (p. 371 et 373). 
(4) N° 59-9 lite. a, b et d (p. 372 et 373). 
(5) Voy. supra, n° 59-9° lité. ce. 

(6) Ne 61, p. 374. 
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cureur d'Etat, à compter du jour de l'ordonnance ou du juge- 
ment, et contre l’inculpé, à compter du jour de la notification. 

Le procureur général aura le droit d'opposition dans les formes 
et les délais prescrits par l’avant-dernier paragraphe de l’arti- 
cle 135 (Voy. supra, n° 59 à 62). 

Anricce 15 (article 11 du projet du 22 mars 1903). — L'ar- 
4icle 127 du code d'instruction criminelle est remplacé par les 
dispositions suivantes : 

Le juge d'instruction sera tenu de rendre compte, au moins 
une fois par semaine, des affaires dont l'instruction lui est 
dévolue. 

Le compte sera rendu à la Chambre du conseil, composé de 
trois juges, y compris le juge d'instruction, communication 
préalablement donnée au procureur d’État, pour être par lui 
requis ce qu'il appartiendra, et avis préalablement donné à 
linculpé, à la partie civile, ou à leurs conseils, par lettre recom- 
mandée, au plus tard l’avant-veille, des jour, heure et lieu où le 
rapport sera fait. 

Néanmoins, avant de clôturer l'instruction et de communiquer 
les pièces à la partie publique, le juge d'instruction sera tenu de 
mettre le dossier à la disposition des conseils de l’inculpé et de 
la partie civile qui, après avoir été avisés par lettre recommandée 
au moins vingt-quatre heures à l’avance, pourront en prendre 
communication, sans déplacement et sans retarder la procédure 
plus de cinq jours. Il sera loisible à l’inculpé et à la partie civile, 
ou à leurs conseils, de renoncer au bénéfice de cette disposition. 

L’inculpé et la partie civile, ou pour eux leurs conseils, pour- 
ront fournir tels mémoires et, pendant les cinq jours accordés 
pour l'examen du dossier, faire telles réquisitions qu'ils jugeront 
nécessaires (Voy. supra, n°° 54 à 56). | 

AnricLe 16. — L’avertissement et l'avis prescrits par l’article 3 
seront donnés, et les dispositions prévues par les $ 2 et 5 de 
l’article 7, et le S 3 de l’article 8, par l'article 9, les $ 2 et 3 de 
l’article 15, et le S$ 4er de l’article 20 (1), seront observées à 
peine de nullité (Voy. supra, n° 64). 

(1) C. instr. cr., art. 217, S 2, modifié par l’article 20 (art. 12 du projet 
du 22 mars 1907). 
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AnTicLe 17. — Toute demande en nullité de la procédure ou 
d’un acte quelconque de la procédure de l'instruction prépare- 
toire devra être produite, à peine de forclusion, devant la Chambre 
du conseil appelée à apprécier les éléments fournis par cette 
instruction pour en déduire, s’il y a lieu, le renvoi de l’inculpé 
devant la juridiction de jugement ; néanmoins, si l’inculpé n’est 
pas assisté d’un conseil ou si son conseil n'a pas reçu l'avis pres- 
crit par l’article 15, les nullités commises au cours de l’instrue- 
tion préparatoire pourront encore être proposées devant la juri- 
diction de jagement avant toute demande, défense ou exception 
autre que les exceptions d’incompétence. 

La Chambre du conseil se bornera à statuer sur la valeur des 
charges, sauf à domner acte à l'intéressé de la demande en aul- 
lité qui doit être transcrite dans l'ordonnance; l'ordonnance est 
susceptible d'appel devant la Chambre des mises en accusation 
(Voy. supra, n° 65). 

AnTicce 18. — Lorsque la Chambre des mises en accusation 
aura reconnu l'existence d’une nullité de forme, elle annulera 
l'acte accompli au mépris des prescriptions de la loi, ainsi que la 
procédure ultérieure faite en suile et comme conséquence de 
l'acte nul. | 

La nullité prononcée à l'égard d’un acte de l'instruction prépa- 
ratoire et de la procédure qui s’en est suivie ne fera pas obstacle 
à ce que la Chambre des mises en accusation statue ensuite sans 
délai sur le fond de la prévention, si d'ailleurs les juges sont 
d'avis que le dossier de l'information, en dehors des actes 
annulés, leur fournit les éléments d'appréciation suffisants; dans 
le cas contraire, elle pourra ordonner qu'il sera procédé, au 
préalable, à nn supplément d’information sur les points qui 
seront précisés dans l’arrêt (Voy. supra, n° 65). 

ARTICLE 19. — L'article 185 du Code d'instruction criminelle 
est rétabli comme suit : 

Le procureur d'Etat pourra former opposition dans tous les cas 
aux ordonnances du juge d'instruction ou de la Chambre du conseil. 

L’inculpé et la partie civile pourront former opposition à l'or- 
donnance du juge d'instruction en cas de contestation portant sur 
sa compétence. 
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La partie civile pourra former opposition aux ordonnances de 
la Chambre du conseil rendues dans les cas prévus pes les arti- 
cles 1928 et 129 du présent Code. 

L'inculpé ou le prévenu pourra former opposition aux ordon- 
pances de la Chambre du conseil rendues en matière de liberté 
provisoire en vertu des articles 114 et 117, ainsi qu'aux ordon- 
nances rendues en vertu des articles 129 et 130 du présent Code, 

L'opposition sera portée devant la Chambre des mises en accu- 
sation, qui statuera, toute affaire cessante, 

Les pièces seront transmises ainsi qu'il est dit à l’article 138. 

L'opposition sera consignée sur un registre lenu au greffe à cet 
effet. 

Elle devra être formée dans un délei de deux fois vingt-quatre 
heures, qui oourre : contre le procureur d'Etat à compter du 
jour de l’ordonnance ; contre la partie civile et contre l’inculpé 
ou le prévenu, à compter du jour de la notification. 

Cette notification sera faite dans les vingt-quatre heures de la 
date de l'ordonnance. 

En cas d'opposition de la part du ministère public, la partie 
civile et l’inculpé ou le prévenu recevront notification du recours 
dans les vingt-quatre heures de l'opposition. 

La partie civile, en cas d'opposition de l’inculpé, respective- 
ment l’inculpé, en cas d'opposition de la partie civile, recevra 
notificati on du recours dans les vingt-quatre heures de l'oppo- 
sition. 

La partie civile et l’inculpé, ou leurs conseils, que le greffier 
avertira au plus tard l’avant-veille des jour et heure de la séance 
de la Chambre des mises en accusation, n’y paraitront point, 
mais pourront fournir tels mémoires et faire telles réquisitions 
qu'ils jugeront convenables. 

Les notifications et l’avertissement prévus par le présent article 
se feront par lettre recommandée ou par un agent de la force 
publique. 

Le droit d'opposition appartiendra également au procureur 
général. Il devra notifier son opposition dans les dix jours qui 
suivent l’ordonnance de juge d'instruction ou de la Chambre du 
conseil. 
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Dans tous les cas, l'ordonnance sera provisoirement exécutée 
en laut qu’elle prononce la mise en liberté de l’inculpé ou du 
prévenu (Voy. supra, n°° 66 et 67). 

. ARTICLE 20 (art. 12 du projet du 22 mars 1907). — Le S 2 de 
l’article 217 du Code d'instruction criminelle est complété et les. 
articles 223 et 224 du même Code sont remplacés par les disposi- 
tions suivantes : | 

. Ant. 217, S 2. Pendant ce temps, la partie civile et le prévenu 
pourront fournir tels mémoires qu'ils estimeront convenables, 
sans que le rapport puisse être retardé. À cet effet, les conseils 
ou, à leur défaut, l’inculpé et la partie civile seront, à la diligence 
du procureur général, informés immédiatement de la réception 
des pièces; le greffier les avisera au plus tard l’avant-veille, par 
lettre recommandée, des jour, heure et lieu où le rapport sera fait. 
Art. 223, La partie civile, l’inculpé, et leurs conseils, auront 
le droit d'assister; l’inculpé ou son conseil auront toujours la 
parole les derniers. 

Art. 224. Le procureur général, après avoir déposé sur le 
bureau sa réquisition écrite et signée, se retirera, ainsi que la 
parlie civile, l’inculpé, leurs conseils et le greffier. (Voy. supra, 
n°’ 57 et 58.) | 
. ARTICLE 21 (art. 20 du projet du 22 mars 1907). — L’arti- 
cle 231 du Code d’insruction criminelle est remplacé par la dis- 
posilion suivante : 

Si le fait est qualifié crime par la loi et que la Cour trouve 
des charges suffisantes pour motiver la mise en accusation, elle 
ordonnera le renvoi de l’inculpé aux assises. 

. Si l'infraction a été mal qualifiée dans l'ordonnance de prise 
de corps, la Cour l’annulera et en décernera une nouvelle. 

Si la Cour, en prononçant l'accusation de l'inculpé, statue sur 
une opposilion à sa mise en liberté, elle annulera l’ordonnance 
des premiers juges et décernera une ordonnance de prise de corps. 

A l'égard de l’inculpé renvoyé aux assises du chef d’un délit 
seulement, la Cour qualifie ra le délit. 

ARTICLE 22 (art. 1°° du projet du 22 mars 1907). — Le juge 
d'instruction ne pourra concourir au jugement des affaires qu'il a 
instruites. | 
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L'observation de ce principe est prescrite à peine de nullité. 
(Voy. supra, n° 4 à 4.) 

AnricLe 23 (art. 14 du projet du 22 mars 1907). — Si un 
inculpé qui n'est pas en état de mandat de dépôt ou d'arrêt est 
condamné à une peine d’emprisonnement de plus de six mois, 
ou à plusieurs peines d'emprisonnement dont le total dépasse six 
mois, l'arrestation immédiate pourra être ordonnée s’il y a lieu 
de craindre qu'il ne tente de se soustraire à l'exécution de la 
peine (Voy. supra, n° 63). | 

Luxembourg, le 24 janvier 1908. 
_ Daniez ROUSSEAU. 
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Précis de Procédure civile (6° édit.) 
Par MM. E. Garnsonner et Ch. Cézan-Bau. 


Compte-rendu par MM. Joseph DaLrzca, professeur a La Faculté de droit de 
l’Université de Dijon. 


Du temps déjà lointain, où, étudiant à Toulouse, je cherchais 
à compléter ou redresser par un livre les notes prises au cours de 
procédure du maître (J. Bressolles) demeuré très cher à mon 
affection, dont l'extrême conscience, l'exposition méthodique et 
l'intelligence avertie de toutes les questions relevant de la discipline 
enseignée ont marqué des traces en ma mémoire, j'ai gardé le 
souvenir du Précis de M. Garsonnet comme d’un ouvrage impres- 
sionnant par sa documentation, riche de substance et propre à 
satisfaire tout ensemble les curiosités d’un juriste et les besoins 
d'un praticien. Mais souvent la documentation forme masse, et 
l'exposé ample et critique d’idées ou d’évolutions contradictoires ou 
différentes risque de diminuer l'unité formelle nécessaire dans un 
traité élémentaire.— Le danger a été évité pour la meilleure for- 
tune du livre par M. Cézar-Bru : par une multiplication des divi- 
sions, quelques changements accidentels de plan et de sérieux 
apports faits à certains chapitres, notre collègue a donné matérielle- 
ment du jour à la composition de son auteur, remis méthodique- 
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ment en place idées et choses, augmenté scientifquement et 
pratiquement le champ des lectures utiles et des recherches sûres. 
Aussi bien, il semble d’un ouvrage nouveau et devenu tout à fait 
indépendant du grand Tratté dont tel fragment fut parfois reproduit 
jadis dans le Précis sans une appropriation ou une réduction du 
contexte de l’un propre à rendre immédiatement compréhensibles 
les formules de l’autre. De moins de concision est résulté, 
par ailleurs, plus de clarté, si bien que la veleur intrinsèque de 
l'ouvrage tel que l'avait édifié M. Garsonnet 3 reçu le précieux 
augment de M. Cézar-Bru; il ne saurait en être fait une consta- 
tation trop expresse et louangeuse. Décidé à ne point l'essayer, 
je voudrais pourtant donner un exemple de cette utilité intensifiée 
et, autant que l'ont permis mon ignorance de la procédure civile 
et les hasards de mes études élargies sur le contentieux, en 
donner une double preuve et formuler à son sujet un regret. 

Des lois intervenues en 1905 et 1907, sur la compétence 
nouvelle des juges de paix et la réorganisation de la juridiction 
prud’hommale, ont motivé sur ces points, quelque peu sacrifiés 
dans l’édition première, des développements importants, tout 
comme il a été fait pour la procédure des référés et des ordon- 
nances sur requêle. Ce travail additionnel au Chapitre des 
Actions fut tout à la fois de mise au point et œuvre pénétrante 
et approfondie. —Ce qui est, d'autre part, une très remarquable 
nouveauté, c'est, aux fins d'orientation pratique des études, 
l'introduction dans le Précis d’un formulaire en raccourci, de 
modèles d'actes essentiels de la procédure; et, convaincu, comme 
je le suis, qu'il n’y a point de méthode supérieure ou mème 
égale, pour l’éducation des jeunes gens, à la pratique des Salles 
de travail, où, au lieu de copies d'actes isolès comme il advient 
aux clercs bénévoles, sont reconstitués les dossiers d'espèces bien 
jugées, je suis prêt à accorder à M. Cézar-Bru qu'avant l’orga- 
nisation de ces travaux pratiques dans les Facultés, les étudiants 
doivent avoir entre les mains un livre qui puisse leur ouvrir la 
voie. — Qui voudra enfin juger la-maîtrise scientifique de M. Cézar- 
Bru s’altachera, soit à l’allègement de la partie du volume consa- 
crée à la procédure incidente, soit à la redistribution de la matière 
des preuves qui au lieu d’être traitée comme jadis dans les inci- 
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deais, el parce qu'elle est un élément inévitable du procès même 
le plus simple, a été transportée au sein de la procédure normale 
et ordinaire. 

Mais, le progre de teut écrit étant de proportionner à lui les 
exigences des lecteurs, voici que je hasarde une critique sur la 
partie (Utre VIL, ch. sr, sect. 1, $ B) consacrée au recours en 
cassation : elle est, à mon gré, beaucoup trop brève.— Le 
caractère de la juridiclion de cassation, sa nature objective mal 
dégagée (si elle a été même aperçue) par la jurisprudence et 
laissée dans l'imprécision par la doctrine classique et commune, 
a certainement mis en éveil, et, plus certainement encore, aurait 
dû exercer le sens juridique et la vigueur intellectuelle de 
M. Cézar-Bru; pourquoi, par exemple, a-t-il négligé de creuser 
d'après les faits, c'esl-à-dire eu égard à l'influence persistante 
mais menacée de la conception individualiste (Cf. Duguit, 
L'Etat, t. Il: Les gouvernants et les agents, 1903, p. 524) le 
caractère exact de la juridiction de cassation, selon qu'elle a pour 
prétexte une atteinte à la propriété et à la liberté des contrats ou, 
au contraire, un excès de pouvoir ? Et pourquoi encore, s'agissant 
de ce dernier cas, où la décision frappée de pourvoi est celle 
d’en tribunal ayant fait ce qui n'est pas de la compétence d’une 
autorité judiciaire, n'a-t-il pas poussé un parallèle avec le recours 
pour excès de pouvoir du droit administraüf, et surtout cherché 
à dégager {Cpr. Conclus. Aucoc, sous Cons. d'Etat, 13 mars 1867, 
Bizet, Leb. chr., p.274) les deux aotions de l’incompétence, qui ne 
constitue pes un excès de pouvoir quand l’une de deux autorités 
de même ordre empiète sur l’autre, et de l'excès de pouvoir, qui, 
toujours, implique une espèce particulière et très grave d'incom- 


pétence? 
Josepu DELPECH. 


L'organisation judiciaire aux Etats-Unis, 
Par M. ALL Nanincx. 
Compte-rendu par M Louis RezLasn, professeur agrégé de droit public 
à l’Université de Nancy. 
L'organisation judiciaire des Etats-Unis, si elle est, dans ses 
très grandes lignes, à peu près counue par les spécialistes du 
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droit public en France, l’est fort peu dans les détails. Encore 
moins l’est-elle dans son fonctionnement. C’est précisément à ce 
fonctionnement qu'est consacré le livre du savant professeur de 
Louvain. De cet ouvrage l'éloge n’est plus à faire. Aussi bien 
l’Académie des sciences morales et politiques lui a-t-elle, en 
1904, décerné le prix Odilon-Barrot. Sa place est dans les 
bibliothèques des publicistes, à côté des livres classiques de 
Bryce et de Boutmy. C’est assurément le plus beau compliment 
qu'on puisse lui faire. 

Deux organisations judiciaires se superposent, dans la grande 
République américaine, l’organisalion judiciaire fédérale et l’or- 
ganisation propre aux différents Étals. À chacune d'elles est 
consacrée une partie du livre. Comment est composée la cour 
suprême des États-Unis, quelle est sa compétence et sa jurispru- 
dence? Que sont les cours fédérales d’appel et de première ins- 
tance, cours d'appel de circuit, cours fédérales de circuit, cours 
fédérales de district, court of Claims? Autant de questions qui 
sont étudiées dans la première partie. La seconde, qui est de 
beaucoup la plus considérable, a trait à l’organisation judiciaire 
dans les différents États. Avant tout, il convient de connaître 
d'où provient la magistrature américaine. Une première section 
est consacrée à ce que M. Nerincex appelle la pépinière de cette 
magistrature. Elle contient des chapitres, qui sont parmi les 
meilleurs, sur l’enseignement des écoles de droit, l’admission au 
barreau, le barreau et la plaidoirie. On sait l'importance qu'a 
pris, en effet, en face d’une magistrature peu considérée ou 
déconsidérée, le barreau américain. Dans une seconde section 
sont exposées la hiérarchie et la compétence des tribunaux d’État 
et, dans une lroisième, le recrutement et la situation des juges. 
Une étude sur les différentes espèces de jurys, sur leur formation 
et leur fonctionnement constitue une quatrième section. Enfin, 
dans une cinquième section, sous le titre : « L'administration de 
la justice américaine », sont groupés des chapitres sur le minis- 
tère public dans les tribunaux d’État, les frais de justice, les 
lenteurs et l'incertitude de la justice aux États-Unis. Un chapitre 
de conclusions termine enfin l'ouvrage. 

Ïl nous a paru bon de reproduire ce plan du livre de M. Nerinex. 
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Mieux que bien des développements il fait voir quel a été le but 
de l’auteur. Ce qu’a voulu faire le professeur de Louvain, c’est 
un exposé du fonctionnement des institutions judiciaires. Comme 
il le dit lui-même (p. 3), il s’est efforcé d'exposer simplement le 
système judiciaire des États-Unis tel qu’il a pu le voir fonc- 
tionner, en rapportant les appréciations de ceux qui le mettent 
en œuvre et de ceux qui le subissent. Il s’est, d’ailleurs, surtout 
occupé du magistrat américain quand il juge les citoyens. Sur 
les rapports, dans leur fonctionnement pratique, de la justice des 
États-Unis avec le congrès fédéral, les législatures d’État, le pré- 
sident, les gouverneurs d’État et les autres fonctionnaires, il n’a 
entendu donner qu’une esquisse. Ainsi limitée, sa tâche était 
considérable encore, et il l’a bien remplie. Ce qu'il dit de l’en- 
seignement du droit, du barreau, du jurv, notamment, est du 
plus haut intérêt. M. Nerinex est au surplus mieux qu’un obser- 
vateur avisé. C’est un narrateur de talent. Son livre contient des 
pages délicieuses. Il faut lire celle où il expose la manière de 
procéder de ce gros juge californien qui se décharge sur ses 
jeunes collègues de province d'une partie de sa tâche et s’en va 
savourer son cigare et lire son journal sous les palmiers et les 
chênes verts du parc de Los Angeles. Et peut-être faut-il être 
indulgent pour celui-là ; le parc est si beau, le ciel si pur et l’air 
si doux. 

Ce n’est pas seulement à cause des observations qu'il contient 
qu’il faut retenir ce livre. C’est encore à raison des conclusions 
qui s’en dégagent. M. Nerinex les a bien mises en relief. Le 
tableau qu'il présente n'est point flatteur. Si la justice fédérale 
est satisfaisante, il n’en est pas de même de celle des États. Le 
barreau est constitué d’une manière défectueuse. Les avocats, 
encore qu’il y en ait de très remarquables, ont une formation 
juridique insuffisante. Leur rémunération dépendant de l'issue 
du procès, leur intérêt se mêle 1rop directement à celui de leurs 
clients. On abuse de l’emploi du jury. Celui-ci est médiocrement 
constitué et certaines de ses décisions sont scandaleuses. Qu'on 
lise l’histoire de la mésaventure du Rév. Léchiel (p. 343) et on 
s’en convaincra. Surtout la magistrature est médiocre, et cela 
explique et la lenteur de la justice, et l'incertitude du droit, et la 
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faiblesse de l’action répressive, et l'abus des appels, et la cherté 
de la procédure (p. #4). Pourtant il est certain que cette orga- 
nisation n'a pas eu tous les inconvénients que l’on pourrait eroire. 
C'est qu’en effet, comme le fait remarquer M. Nerinex (p. 423 
et s.), les Américains ont à la fois le bon sens qui leur fait éviter 
les fautes irréparables, le respect ardent de la liberté pour tous, 
enfin l'optimisme invincible des peuples jeunes. Et cela permet 
de comprendre comment peut subsister, dans la grande Répu- 
blique américaine, une organisation qui, introduite chez nous, 
serait, à juste litre, considérée comme déplorable. 

Il faudrait citer bien d’autres choses encore dans le livre de 
M. Nerinex, insister sur certaines idées très justes qu’il contient, 
notamment sur celle-ei que, si la magistrature de certains États, 
du Massachussets en particulier est infiniment supérieure aux 
autres, cela tient sux rares qualités morales et politiques de la 
population (p. 243-244). Ce que nous en avons dit suffit pour 
inviter à lire ce très remarquable ouvrage. On y prendra grand 
intérêt et on en retirera sérieux profit. 


Louis ROLLAND. 


Les grandes réformes du droit révolutionnaire 
(droit public et droit privé), 


Par M. Gustave Aron, chargé de conférences à la Faculté de droit de Paris, 
professeur à l’Ecole supérieure 
pratique de ecommerce et d'industrie et à I’Ecole commerciale. 


Compte rendu par M. Pierre Biner. 


L'époque révolutionnaire, dont l’étude est demeurée longtemps 
l'apanage presque exclusif des historiens et des publicistes, en est 
venue depuis quelques années à éveiller la curiosité et à provo- 
quer les recherches attentives des juriconsultes. On commence 
‘à s'aviser que celte courte période n’a pas produit seu- 
lement l'un des plus étonnants bouleversements politiques et 
sociaux que le monde ait connus, mais qu’elle a également amené 
dans l'ordre juridique une rénovation fondamentale, dont les 
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effets dominent encore la plupart de nos institutions. On peut dire 
qu'il n'est pas une matière importante du droit public ou privé, 
qui n'ait été, non pas touchée où modifiée par la législation révolu- 
lionnaire, mais reprise dans son ensemble et remaniée de fond en 
comble. C'est, dans l’ordre du droit publie, toute l’organisation 
politique, administrative, judiciaire, financière et ecclésiastique, 
qui passe par le crible de quatre constitutions successives. C’est, 
dans l’ordre du droit pénal, les principes fondamentaux de la ré- 
pression et de la procédure criminelles qui sont remis en question 
par les Codes de 1791 et de brumaire an IV. C'est enfin, dans 
l'ordre du droit privé, l'état civi}, la famille, les successions, la 
propriété, le régime hypothécaire qui sont réédifiés, souvent à 
deux el trois reprises différentes, sur des bases entièrement nou- 
velles. Quand on réfléchit à la somme prodigieuse d'idées, de 
théories et de compétences que met en jeu une pareille révolution 
juridique, on reste confondu, comme le dit notre auteur, devant 
celle « œuvre grandiose et colossale dont on ne retrouve l’équi- 
valent à aucune époque de l’histoire de notre droit nt dans l’his- 
toire d'aucune autre législation ». 

Cette œuvre, dont plusieurs volumes n’épuiseraient pas l'étude, 
M. Aron ne pouvail avoir et n’a pas eu la prélention d’en faire 
un exposé complet dans une brochure de cent pages. Ayant jadis 
consacré lui-même un travail approfondi à l’une de ses parties 
conslitutives (1), il a voulu cette fois se borner à nous donner une 
vue d'ensemble du droit intermédiaire, à en dégager les grandes 
lignes et les principes directeurs. L'intérêt de son opuseule n’est 
donc pas dans l'étude même des institutions envisagées, sur les- 
quelles il ne pouvait, à raison de sa brièveté et de sa dispersion, 
rien nous apprendre de bien nouveau. Il est dans le groupement 
de ces institutions et dans la systématisation que l’auteur en a 
tentée. À cet égard, à} a su trouver un plan simple et frappant, 
qui consiste à ramener les grandes réformes révolutionnaires à 
deux idées maîtresses : l’idée d’égalité et celle de liberté. Nous 
montrer l’enroulement des diverses institutions autour de ces 
deux tiges directrices, les variations de la législation sur ces deux 


(4) Etudes sur le droit civil de le Révolution. — Les Successions. 1904. 
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thèmes primordiaux, c’est là toute la brochure de M. Aron. 

L'idée d’égalité, l’auteur la voit d'abord dans la réforme 
administrative substituant à la diversité des régimes provinciaux 
et municipaux une organisation uniforme pour tout le territoire, 
donnant à toutes les circonscriptions même représentation et 
mêmes libertés. Il la voit aussi et surtout dans la concession à 
tous les Français indistinctement des droits civils et politiques, 
dans la suppression des privilèges de caste et des immunités de 
naissance. Il la voit enfin dans l’organisation de la famille et du 
régime successoral, par l'abolition des droits d’ainesse et de mas- 
culinité et l’établissement du partage égal entre les enfants. Quant 
à l’idée de liberté, M. Aron y rattache une double série de ré- 
formes. D'une part, celles qui concernent l’affranchissement du 
sol, la suppression ou le rachat des droits seigneuriaux et féodaux 
qui paralysaient la propriété foncière ; d'autre part, celles qui tou- 
chent à la libération des personnes, et qui sont légion : suppres- 
sion de l'esclavage, abolition des vœux religieux, institution du 
divorce, réforme de la procèdure criminelle, liberté du commerce 
et de l’industrie, liberté des associations politiques, liberté de 
la presse, etc. L'auteur ne peut guère sur tous ces points que 
caractériser en quelques pages l'œuvre émancipatrice du législa- 
teur révolutionnaire, mais il y apporte une précision toute juri- 
dique, qui supplée à l'abondance des développements. 

L'opuscule s'achève, en manière de conclusion, par un essai 
d'appréciation critique sur la législation de la Révolution. Sujet 
singulièrement hasardeux, qui relèvera longlemps encore du do- 
maine des apprécialions subjectives et du « jardin secret » des 
préférences personnelles. Aussi bien nous garderons-nous de dis- 
cuter celles de M. Aron. Rendons-lui tout au moins cette justice 
qu’il s'est efforcé de se hausser à l'impartialilé objective qui con- 
vient au juriste, et de tenir la balance égale entre les « mérites » 
et les « imperfections » de l'œuvre dont il se faisait le juge. 


Pierre BINET. 


L'Editeur-Gérant : F. PICHON 


Paris. — ]Jmp. F. Prcaox, 20, rue Soufflot. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT 


Par M. E. Biner, Doyefde la Faculté de droit de l’Université de Nancy. 


I. — Crédit foncier. Lettres de gage. Remise en circulation de titres 
rachetés. Droits de timbre et d'enregistrement exigibles. (Civ. 
16 décembre 1908.) 


II. — Cession d’un fonds de commerce situé à l'étranger. Actes sous- 
seings privés passé et enregistré en France. Perception à opérer. 
(Req. 5 janvier 1909.) 


III. — Adjudication sur licitation entre héritiers. Droit de transcription. 
Questions diverses à propos d’arréts récents. (Civ. 11 janvier et. 
17 mai 1909.) 


IV. — Rachat par une ville de la concession d’un monopole par elle faite 
à un particulier. Nature de l’acte. Droit à percevoir. (Civ. 
17 juillet 1905 et Req. 19 janvier 1909). 


V. — Droits de mutation par décès. Déduction du passif héréditaire. Ordre 
d'achat en bourse donné par le défunt. Bordereau de l’agent de 
change antérieur au décès constatant l’achat. Titres opposables 
au défunt et suffisants pour permettre la déduction. (Req. 
21 juillet 1909.) 


IL. 


Crédit foncier. Lettres de gage. Remise en circulation de titres rachetés. 
Droits de timbre et d'enregistrement exigibles. (Civ. 16 décembre 1908. 
Rev. Enreg. 4143. D. P. 1909. 5. 869.) 


D’après le décret du 28 février 1852 et les statuts du Crédit 
foncier, les lettres de gage restani en circulation ne doivent 
jamais excéder les capitaux restants dus sur les prêts hypothé- 
caires; quand il se produit des remboursements anticipés de la 
part des emprunteurs, la sociélé est obligée de racheter des lettres 
de gage proportionnellement à ces remboursements, afin de 
rétablir l’équipollence : les obligations ainsi rachetées sont frap- 
pées d’un timbre spécial et peuvent être remises en circulation 
à la condilion d'être revètues d’un nouveau visa du gouverneur. 
Cette dernière hypothèse se réalisant, la question s’est posée de 
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savoir si la remise en circulation des titres rachetés doit être 
considérée comme une émission nouvelle, entraînant la percep- 
tion sur les titres remis en circulation, s’il n'y a pas abonnement 
au timbre, d’un nouveau droit de O fr. 50 pour 500 francs au 
comptant (art. 29 de la loi du 8 juillet 1852), et rendant obligatoire 
l'enregistrement des mêmes titres, moyennant l’acquittement du 
droit fixe établi par l’article 14 du décret du 28 février 1852. 

Le tribunal de la Seine a résolu cette question affirmativement 
(Jug. du 2% nov. 1900), et la Chambre civile a rejeté, par son 
arrêt du 16 décembre 1908, le pourvoi formé par le Crédit foncier 
contre cette décision. | 

La solution donnée à la question nous semble conforme aux 
principes. C’est qu’en effet le rachat d’un titre d'obligation par 
le débiteur a pour conséquence d’éleindre la dette, puisque ce 
fait entraine confusion sur la même tète de deux qualités incom- 
palibles, celles de créancier et de débiteur. Pour échapper à ce 
résultat, l’Administration avait jadis tenté de soutenir une 
théorie nouvelle, connue sous le nom de la théorie du titre 
créancier, d'après laquelle l’obligalion au porteur fait titre de la 
somme qu'elle exprime, non pas au profit de telle ou telle per- 
sonne individuellement désignée, mais au profit de quiconque, 
lors de l’échéance du capital ou de la mise en paiement des 
intérêts, justifiera par la possession de la propriété de la créance. 
Elle soutenait cetle théorie en vue de faire juger que la taxe 
annuelle d'abonnement au timbre restait exigible à raison des 
obligations émises par une société, malgré le rachat des litres, 
ce fait laissant subsister l'obligation. Mais la Cour de cassation 
s'était refusée à admellre cette thèse (arrêt du 6 mars 1895, 
Rev. Enr. 921; Pand. fr. pér., 1895. 6. 38; S. 97. 1. 193. 4; 
D. P. 1895. 1. 265), jugeant que, par suite du rachat, il n’y a 
plus ai créance ni dette, d’où non-exigibilité de la taxe annuelle 
sur les titres rachetés. Au cas d'abonnement, le système de la 
Cour de cassation était donc défavorable au fisc, mais le Trésor 
semblait, au contraire, fondé à y puiser un argument en sa faveur, 
dans l'hypothèse où la société n'avait pas contracté d'abonnement 
au timbre pour les titres rachetés et remis en circulation. Si, en 
effet, l'obligation rachetée est éteinte, la remise en circulation du 
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titre racheté équivaut évidemment à une émission nouvelle, d’où 
les conséquences fiscales que nous avons vues, et à ce point de vue 
aotre arrêt est en parfaite harmonie avec l'arrêt antérieur de 1895. 

Pour échapper au droit de timbre, le Crédit foncier faisait 
“valoir, il est vrai, qu’il n’y avait pas création d’un nouvel écrit. 
Cet argument était sans portée : si l'impôt du timbre est en 
principe un impôt de consommalion, supposant la création maté- 
rielle d’un écrit, il en est autrement en matière de litres négo- 
ciables, car pour ceux-ci, c’est l'émission qui est le fait géné- 
rateur de l'impôt. Toute la question est donc de savoir s’il y a 
‘émission nouvelle; or l’affirmative résulte de cette cireonstance 
que la remise en circulation suppose de la part du Crédit fon- 
cier des engagements nouveaux envers de nouveaux créanciers; 
elle correspond à de nouveaux prêts hypothécaires par lui 
consentis : la lettre remise à un nouvel obligataire se trouve 
représenter la fraction d’une hypothèque nouvelle absolument 
distincte de celle dont la mainlevée a été donnée à la suite 
du remboursement anticipé; aïnsi, l'écrit, bien que restant 
matériellement le même (sauf le visa du gouverneur) fait titre 
d’une obligation nouvelle; il y a donc émission d'un titre nou- 
veau et le droit de limbre est exigible. 

Les mêmes motifs conduisent à décider que l'enregistrement 
des litres rachetés est nécessaire avant de les remetlre en cireu- 
lation, celte formalité étant imposée au moment de l'émission des 
litres par l’article 14 du décret du 28 février 1852. 


IT. 


Céssion d’un fonds de commerce situé à l’étranger. Acte sous-seings privés 
passé et enregistré en France. Perception à opérer. (Req. 5 janvier 1909, 
Rev. Énreg. 4145; D. P. 1909. 1. 257). 


Si le principe de la territorialité de l'impôt a été généralement 
respecté en malière immobilière pour la perceplion des droits 
d'enregistrement, les actes translaifs d'immeubles silués à l’étran- 
ger échappant au droit de mutation lorsqu'ils sont soumis en 
France à la formalité (avis du Conseil d'État du 10 brumaire, 
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an XIV et 12 décembre 1806; loi du 16 juin 1824, art. 4) (1), 
il est loin d’en être de même en matière mobilière. Sans doute, 
la Cour de cassation décida, en 1828, que l’article 4 de la loi du 
16 juin 1824, lequel exemptait formellement du droit propor- 
 tionnel les actes translatifs d'immeubles situés à l’étranger, devait 
être élendu par analogie aux actes translatifs de biens mobiliers, 
mais de la combinaison de plusieurs lois ullérieures (LL. des 
18 mai 1850, 13 mai 1863, 93 août 1871), il résulle que, dans 
l’état actuel de la législation, le droit proportionnel est dû sur 
es actes translalifs, à litre onéreux ou gratuit, des valeurs mobi- 
lières étrangères, soumis en France à l'enregistrement, en quelque 
lieu qu'ils aient élé passés et quelle que soit la nationalité des 
parties. La question restait douteuse pour les actes translatifs 
de biens mobiliers corporels, situés à l'étranger, jusqu’à ce 
qu'un arrêt des chambres réunies de la Cour de cassation, du 
17 décembre 1890 (Pand. fr. pér., 1891. 6. 36 ; D. P. 91.1. 19%6; 
S. 91. 1. 431), eut tranché la difficulté dans le sens de l'exigibilité 
du droit de mutatation. Cet arrêt sert aujourd’hui de règle : il 
n’est, du reste, que le retour à la pratique antérieure à la loi du 
16 juin 1824. . 

Bien que le principe de la terrilorialité soit abandonné en 
matière mobilière, un doute peut s'élever en ce qui concerne les 
fonds de commerce, car, malgré leur nature mobilière, ils 
présentent des caractères qui les différencient des autres biens 
mobiliers et les rapprochent, à cerlains points de vue, de la 
condition des immeubles. Tandis que les valeurs mobilières, 
par la force des choses, n’ont pas de situation, que les meubles 
corporels eux-mêmes sont susceptibles de déplacement, de telle 
sorte qu'on a pu dire qu’ils sont ambulatoires comme la personne, 
les fonds de commerce ont une situation réelle dont la fixité se 
rapproche de celle des immeubles, le siège de leur exploitation 
se trouvant d'ordinaire dans une localité déterminée qui ne change 
pas. C'est précisément à raison de cette analogie entre les fonds 
de commerce et les immeubles que la loi du 28 février 1872 a 
élabli, pour les cessions de fonds de commerce, un régime fiscal 


(1) La règle ne subit qu’une éclipse passagère par suite de la loi du 
28 avril 1816 (art. 58). 
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calqué sur celui des transmissions immobilières. Ainsi a-t-elle 
rendu obligatoire dans un délai déterminé l'enregistrement des 
actes sous seings privés portant cession de fonds de commerce et 
de clientèle (art. 8), comme le fait, pour les actes translatifs d’im- 
meubles, l'article 22 de la loi du 22 frimaire an VII; par analogie 
également, elle a soumis à l’impôt les cessions purement verbales 
de fonds de commerce, ainsi que le prescrivait antérieurement, 
pour les mutations immobilières, l’article 4 de la loi du 27 ven- 
tose an IX; enfin, l'article 9 établit au profit du Trésor, en vue 
de lui permettre d’atleindre les mutations secrètes, des présomp- 
tions légales analogues à celles qui avaient élé établies relative- 
ment aux immeubles par l’article 12 de la loi de frimaire. Pour 
la sanction de ces dispositions novatrices, le législateur se con- 
tente même de procéder par renvoi à l’article 14 de la loi du 
23 août 1871, lequel fixe les pénalités encourues au cas de muta- 
tion immobilière non enregistrée dans les délais. En prévision 
des insuffisances possibles du prix slipulé dans les ventes de fonds 
de commerce, la loi de 1872 reconnnait à l'administration, 
comme en matière immobilière, le droit de provoquer une exper- 
lise, droit qu’elle n’a jamais quand l'objet vendu est un meuble 
d’une autre nature. Tandis que, pour les mutations mobilières en 
général, la régie est impuissante à prouver les dissimulations de 
prix, à moins qu’elle ne puisse en justifier par la production 
d’une contre-lettre, la loi de 1872 déclare applicables aux ces- 
sions de fonds de commerce les articles 12 et 13 de la loi du 
23 août 1871 concernant les dissimulations de prix dans les 
ventes d'immeubles. Bref, on le voit, c'est au régime des muta- 
tions immobilières, sauf la quotité de l'impôt, que le législateur 
a soumis, en 1872, les cessions de fonds de commerce. On est 
amené, par suite, à se demander si, au point de vue de l'applica- 
tion du principe de la territorialité, il n’y a pas lieu d’assimiler 
les cessions de fonds de commerce aux mutations d'immeubles et 
à exonérer, par suite, du droit de mutation, lors de son enregis- 
trement en France, l’acte portant cession d’un fonds de commerce 
situé à l'étranger. 

À l’occasion du pourvoi fr contre un jugement du tribunal 
de Reims du 26 janvier 1907, on pouvait penser que la Chambre 
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des requêtes allait statuer sur ce point de droit, car les conelu- 
sions développées devant elle par M. l'avocat général Feuilloley 
l'invitaient à trancher la difficulté. Malheureusement, 1l n'en fat 
rien; les juges du fond ayant décidé en fnit que, dans l’espéce, 
le fonds de commerce cédé avait son siège en France, au moins 
pour partie, ce qui suffisait pour rendre exigible le droit de- 
2 0/0, la Cour considéra, contrairement aux conclusions de son 
avocat général, que le jugement attaqué avait sainement apprécié 
les faits de la cause : elle n’eut donc point à examiner la difficulté. 
juridique dont nous parlons; l'arrêt ne mériterait point, dès lors, 
-d'être signalé dans un examen doctrinal, puisqu'il n’est qu'un 
arrêt d'espèce, si l'avocat général n'avait développé avec beaucoup. 
de vigueur les raisons qui semblent commander d'étendre aux 
cessions de fonds de commerce la règle de la territorialité de l'im- 
pôt admise en matière de mutations immobilières. 

Toute son argumentation repose sur la loi dé 1872 qui, nous. 
l'avons vu, traite les mutations de fonds de commerce comme les 
actes translatifs d'immeubles. « Les fonds de commerce sont 
devenus depuis la loi de 1872, dit-il, de véritables immeubles 
au point de vue de la loi fiscale. » Il n’ose pas toutefois aller 
jusqu’à dire qu'il y ait lieu d'appliquer aux cessions de fonds 
de commerce étrangers le droit gradué (aujourd’hui 0.20 0/0) 
établi sur les actes translalifs de biens immeubles situés en pays 
étranger par l’article 1% 2° de la loi du 98 février 1879, car 
celte conclusion logique des prémisses de son raisonnement 
se fut heurtée à la règle d'interprétation littérale admise en 
matière fiscale. Quoi qu'il en soit, les raisons qu'il invoque sont: 
assurément puissanies. 

Il y a d’autres motifs d’ailleurs à faire valoir en faveur de la. 
théorie qui exclut de l'application de la loi de 1872 les cessions 
de fonds de commerce situés hors du territoire. Les articles 7 à 9 
établissent un régime qui ne se comprend et ne peut être pratiqué: 
que pour les cessions de fonds de commerce siluë sur notre ter- 
ritoire. C’est d'abord l'obligation d'une déclaration détaillée et 
eslimative au cas de mutation verbale, ce qui évidemment ne peut 
concerner que des fonds silués en France. Peut-on même 
admettre l'obligation d'enregistrer dans les trois mois de sa dateun 
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acte portant cession d’un fonds de commerce étranger, alors que 
l'extranéité de l’objet cédé fait que la mutation ne se produit 
point en France? On conçoit encore moins la possibilité pour les 
agents du Trésor de provoquer une expertise en vue de prouver 
l'insuffisance du prix stipulé dans l'acte de cession. Tout tend 
donc à démontrer que ces mutations sont restées en dehors des 
prévisions du législateur; or, il est impossible de scinder les dis- 
positions des articles 7 à 9 de la loi de 1872, d'appliquer les unes 
à l'exclusion des autres. Il est vrai, que, même en ne faisant point 
état de la loi de 1872 pour les cessions de fonds de commerce 
étrangers, on pourrail soulenir qu'elles tombent sous le coup de 
: l'article 69 $ 5 n° 4 de la loi de frimaire. Resterait toujours 
néanmoins l'objection tirée de la nature particulière des fonds 
de commerce, que nous indiquions plus haut. 

Ce n’est qu’à une date récente que l’Administration a émis la 
prétention de frapper les cessions de fonds de commerce étran- 
gers de la même façon que celles dont l’objet a son siège en 
France, ei encore peut-on se demander pourquoi elle ne fait pas 
bénéficier les marchandises neuves de l’atlénuation de tarif 
établie par l’article 7 de la loi, ce qui conduit à ce résultat 
bizarre que la cession est plus rigoureusement trañée à raison 
de l’extrancité du fonds cédé. Plusieurs solutions antérieures 
(6 déc. 1887 et 26 déc. 1891) reconnaissaient sans difficulté 
que la loi de 4872 n'avait eu en vue que les cessions de fonds de 
commerce situés en France (S. 92. 1. 210). En pratique, les 
receveurs ne percevaient en pareil cas qu'un simple droit fixe. La 
Direction de l’Enregistrement qui, on le sait, n’est point liée 
per les solulions qu'elle donne, a jugé plus tard qu'elle était 
fondée à appliquer la loi de 1872; elle a obtenu gain de cause 
devant le tribunal de Meaux, sur une demande en restitution 
émanée d'un redevable (Jug. du 3 mai 1907, Rev. Enr. 4514). 
Il est à désirer que laCour de cassation ait bientôt l’occasion de 
rendre un arrêt de principe qui metle fn à toutes les incerlitudes, 
car la question, on l’a vu, n’a pas élé tranchée par notre arrêt, 
pas plus qu'elle ne l'avait été par un arrêl antérieur du 9 no- 
rembre 1891, la Coar ayant estimé dans les eue cas qe le fonds 
” vendu élait situé en France. 
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Adjudication sur licitation entre héritiers. Droit de transcription. Questions 
diverses à propos d’arrêts récents. (Civ. 11 janvier et 17 mai 1909, Rev. 
Enreg. 4746 et 4820; D. P. 1909. 1. 81 et 521.) 


La question de savoir s’il y a lieu de percevoir le droit propor- 
tionnel de transcription (1,50 0/0), par application de l’article 54 
de la loi du 28 avril 1816, lors de l'enregistrement d’un jugement 
ou procès-verbal d’adjudication sur licitation prononcée au profit 
de co-licitants, a donné lieu, en 1909, à deux arrêts intéressants. 
On sait comment la jurisprudence interprète cet article 54 : le 
droit de transcription peut être exigé par le receveur, non seule- 
ment lorsque l’acte soumis à la formalité comporte mutalion de 
propriété immobilière, mais même en dehors de tout caractère 
translatif, s’il s’agit d’un acte dont la transcription est suscep- 
tible d'offrir aux parties une utilité quelconque et notamment 
quand l’adjudicataire jouit de la faculté de purger l’immeuble 
acquis des charges hypothécaires qui le grèvent, la transcription 
étant le préliminaire indispensable de la purge. (Voy. à ce sujet 
notre examen doctrinal : Rev. crit., 1898, p. 193.) 

Dans l'espèce qui a donné lieu à l’arrêt de la Chambre civile 
du 11 janvier 1909, une adjudication sur licitalion d'immeubles 
héréditaires avait été tranchée au profit de plusieurs héritiers qui 
s'étaient portés conjointement adjudicataires. L'administration 
ayant prétendu que le droit de transcription était dû sur la tota- 
lité du prix d’adjudication, indépendamment du droit de mutation 
(4 0/0) perçu sur les parts acquises, ses conclusions furent admises 
d’abord par le tribunal de Louhans (jugement du 15 juillet 1904) 
et, sur pourvoi des redevables, par l’arrêt précité de la Cour de 
cassation. Cette solution n’est, d’ailleurs, que la confirmation de 
la jurisprudence antérieure de la Cour suprême. Celle-ci, partant 
de ce principe que l’article 883 C. civ. n'est applicable, en 
matière de licitation, qu’autant que l’adjudication, a eu pour 
résultat de faire cesser l’indivision entre tous les héritiers quant à 
l'immeuble licité, et considérant, dans le cas contraire, l’adjudi- 
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cation comme translative, d'où la nécessité pour les acquéreurs 
de purger l'immeuble adjugé des charges hypothécaires qui peu- 
vent le grever, et qui subsistent, fussent-elles nées durant l’indi- 
vision, décide logiquement qu’une adjudication est alors un acte 
« de nature à êlre transcrit », et donnant ouverture, par suite, 
au droit de transcription. La Cour de cassation a statué à maintes 
reprises en ce sens, notamment pour le cas où plusieurs héritiers 
s’élaient portés adjudicataires conjointement, l’indivision subsis- 
tant entre ces derniers. Nous avons déjà eu l’occasion de rappeler 
cette jurisprudence dans des examens doctrinaux antérieurs. 
(Rev. crit., 1896, p. 497 et s.; 1901, p. 276 et s.); nous avons 
même élevé des doutes sur l’exactitude de l'interprétation restric- 
tive que la Cour de cassation donne à l’article 883 ; il est inutile 
de revenir sur la controverse. 

Ce qui fait l'intérêt de l’arrêt récent que nous signalons, c’est 
qu’il pourrait peut-être sembler en contradiction avec un arrêt de 
la même Chambre, du 12 mars 1900 (Pand. fr. pér., 1900. 6. 34; 
D. P. 1901. 1. 521) lequel avait écarté, précisément .dans une 
hypothèse semblable, l’exigibilité du droit de transcription; mais 
dans nos observations sur ce dernier arrêt (Voy. notre examen 
doctrinal de 1901, loc. sup. cit.), nous faisions remarquer qu’on 
devait se garder d'en conclure à un revirement complet de la 
jurisprudence sur la portée de l’article 883 et de penser que 
la Cour de cassation n’exigerait plus à l’avenir la cessation com- 
plète de l’indivision pour reconnaître à la licitation l'effet décla- 
ratif. L'arrêt de 1909 prouve que notre manière de voir élait 
exacte. Ce qui avait déterminé, en 1900, la Cour de cassation à 
écarter le droit de transmission, ainsi que le prouvent à l’évidence 
les motifs de l'arrêt, c’est uniquement ce fait que le jugement 
d’adjudication avait été présenté à la formalité concurremment 
avec un acte de partage attribuant aux adjudicataires la créance 
du prix; elle vit, dans le rapprochement de ces deux actes, un 
lien tel qu'elle les considéra comme faisant litre d’une opération 
unique dont le résultat final était de faire cesser totalement 
l’indivision, le prix d’adjudication ayant pris dans la masse par- 
tageable la place des immeubles licités. 

Il est à remarquer que même en assignant à l’arrêt de 1900 
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une portée aussi restreinte, il fallait déjà y voir une innovation 
sur la jurisprudence antérieure (26 février 1851, D. P. 51. 1. 
4%; S. 51. 1. 416); la Chambre civile s'était, en effet, pro- 
noncée pour l’exigibilité du droit de transcriplion, malgré la 
simultanéité d'enregistrement d’une licitation et d'un partage 
portant attribution de la créance du prix. On pouvait, du reste, 
critiquer cet arrêt comme élant peu en harmonie avec ce qu'avait 
décidé la Cour de cassation au sujet de la perception du droit de 
mutation sur les jugements d’adjudication soumis à l’enregistre- 
ment en même temps que le partage attributif du prix, puis- 
_ qu’elle écartait celte perception au cas d'attribution au co-licitant 
acquéreur de la totalité du prix; il était difficile de s'expliquer 
que le partage n’eut pas, sur l’exigibilité du droit de transcrip- 
tion, la même influence que sur celle du droit de mutation. On 
ne peut donc qu’applaudir à la théorie consacrée en 1900; le 
revirement avait élé préparé, du reste, par un autre arrêt rendu 
en matière civile le 21 mai 1895, comme nous l'avons exposé pré- 
cédemment. (Voy. notre examen doctrinal de 1896 et celui de 
1901, loc. sup. cit.) 

Dans l'espèce de l’arrêt de 1909, le jugement d’adjudication 
sur licitation au profit de plusieurs des colicitants conjointement 
avait élé soumis isolément à l'enregistrement, aucun acte de par- 
tage n’ayant réglé à ce moment l'attribution du prix; aussi la Cour, 
appliquant sa théorie constante, décida-t-elle que cet acte, n'ayant 
pas fait cesser l’indivision d’une façon absolue, devait donner 
ouverture au droit proportionnel de transcription sur l'intégralité 
du prix. 

A l'occasion de cet arrêt, il paraît intéressant d'examiner une 
question susceptible de se poser à l’avenir à raison d'un change- 
ment de législation dont il importe de délimiter exactement la 
portée. Nous voulons faire allusion à l’article 2 de la loi de 
finances du 22 avril 1908, qui a porté à 7 0/0, sans addition de 
décimes, le droit à percevoir sur les ventes d'immeubles, ce qui 
constitue une légère augmentation de taxe, le droit exigible en 
vertu de la législation antérieure étant de B fr. BO 0/0 plus 
2 décimes 1/2, soit 6 fr. 876 0/0. En pratique, l’Administra- 
tion veut étendre ce droit de 7 0/0 aux licitations d’im- 


JURISPRUDENCE EN MATIÈRE D'ENREGISTREMENT. 459 


meubles quand l'adjudication est prononcée conjointement au 
profit de plusieurs héritiers ; elle liquide le droit au taux de 7 0/0: 
sur Îles parts acquises, sans préjudice du droit de transcription 
(1 fr. 50 0/0) qu'elle perçoit sur le surplus du prix (1). Cette 
pratique est-elle fondée en droit? Nous ne connaissons sur la 
question d'autre document judiciaire qu’un jugement du tribunal 
de Lyon du 2 août 1907 (Rev. Enreg. 4410), lequel s'est d’ail- 
leurs prononcé pour la négative. 

Le raisonnement de la Régie est, en substance, le suivant : 
toute adjudication sur licitation à laquelle on dénie le caractère 
déclaratif est évidemment une vente, puisqu'on se refuse à en 
faire un acte équipollent à partage; aussi, en droit civil, est-on 
d'accord pour donner aux co-licitants vendeurs les garanties qui 
découlent normalement de la vente : privilège, action résolatoire, 
revente sur folle enchère : enfin, la transcription est nécessaire, 
en matière immobilière, pour rendre la translation de propriété 
opposable aux tiers. Il faut donc logiquement appliquer le tarif 
des ventes. 

Qu'’au point de vue des conséquences civiles, on traite la lici- 
tation non déclarative comme une vente, c’est indéniable. Fant-il 
en conclure qu'il y ait lieu d'appliquer à cet acte le droit de 
vente? Cela semble pour le moins très douteux. Du reste, c’est 
seulement depuis la loi de 4905 que l'Administration a émis l’idée 
de celte assimilation pour la perception de l'impôt. Jusque-là, 
elle n'avait jamais traité les licitations entre héritiers comme 
des ventes. 

Sous l'empire de la loi du 22 frimaire an VII, les ventes 
d'immeubles étaient tarifées au taux de & 0/0 (art. 69, S 7, n° 1), 
droit liquidé sur le prix; quant aux licitations entre héritiers, 
elles tombaient sous le prescrit d’une autre disposition du tarif 
(art. 69, $ 7, n° 4); sans doute, c'était le même tarif (4 0/0), 
mais il n’était perçu que sur « les parts acquises ». Vint la 
réforme résultant de la loi du 95 avril 1816 : le droit sur les 
ventes d'immeubles fût porté de 4 à 5,50 0/0 par l’article 52, 
mais nul, pas même l'Administration, n’émit l’idée que ce nou- 


{t) lostr. 2271, S 92; Inst. du 10 juillet et du 40 octobre 1906. 
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veau Larif püt être appliqué aux licitations entre héritiers, qu’on 
dût percevoir sur les parts acquises le droit de 5,50 0/0. 
On maintint le droit de mutation au tarif antérieur, ce qui 
prouve qu'on ne considérait pas cette opération comme une 
vente. Il est vrai qu’au cas où la licitation entre hériliers n’est 
pas considérée comme déclarative, on perçoit, outre le droit de 
mutation sur les parts acquises, le droit de transcription sur 
l'intégralité du prix, mais ce n’est pas qu’on la traite comme une 
-vente; la raison de cette perception supplémentaire est puisée 
non dans l’article 52, mais dans l’article 54 de la loi de 1816; 
l'acte est frappé du droit de transcription, comme « acte de 
nature à être transcrit » ; c’est si peu un droit de vente qu'à la 
différence du droit de mutation liquidé sur les parts acquises 
seulement, on perçoit le droit de transcription sur l’intégra- 
lité du prix. Ainsi est-il manifeste qu'avant la loi de 1905, jamais 
les licitations entre héritiers n’ont été traitées, au point de vue 
fiscal, comme des ventes. Un arrêt de la Cour de cassation du 
27 juillet 1819 est aussi net que possible en ce sens; il déclare 
que l’article 52 ne parle que des ventes d'immeubles et ne fait 
aucune mention des parts ou portions d'immeubles indivises 
acquises par licitation, d'où il faut conclure que la loi de 1816 
n'a pas considéré ces derniers acles sous le même point de vue 
que les ventes proprement dites. Quant à la loi de 1905, quels 
sont les actes qu’elle assujettit dorénavant au droit de 7 0/0? Le 
texte est précis : « Le droit d'enregistrement des ventes 
d'immeubles, fixé à 5,50 0/0 en principal par l'article 52 de la 
loi du 28 avril 18186, est porté à 7 0/0... » Ainsi donc, ce sont 
uniquement les actes visés par l’article 52 de la loi de 1816 qui 
doivent être frappés à l'avenir du droit de 7 0/0, et comme nous 
avons vu que cel article, spécial aux ventes d'immeubles, n'avait 
jamais été reconnu applicable aux licitations entre héritiers, la 
conclusion s’impose avec d'autant plus de force que les tarifs de 
la loi fiscale sont de stricte interprétation et ne peuvent être 
étendus même par analogie aux cas non prévus : ce droit de 7 0/0 
n'est pas applicable au cas de licitation entre héritiers; c’est le tarif 
antérieur à la loi de 1905 qu’il y a lieu de maintenir. (En ce sens : 
Traité alphabétique de Maguéro, 2e édit, V° Partage, n° 469.) 
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Après celle longue digression, c’est un arrêt de la chambre 
civile du 17 mai 1909, relatif, comme le précédent, à l’exigi- 
bilité du droit de transcription sur les licitations, que nous nous 
proposons d'étudier. 

Il s'agissait encore dans l'espèce d’un jugement d’adjudication 
sur licitation, mais au profit d’un co-licitant unique. La cause 
présentait quelques particularités à signaler : si, d’une part, 
un seul des héritiers s'était porté adjudicataire, ce qui suffisait 
pour reconnaître à la licitation le caractère déclaratif, il se 
trouvait que cet héritier n'avait accepté la succession que sous 
bénéfice d'inventaire; or, malgré la théorie contraire professée 
par de nombreux auteurs, la jurisprudence reconnaît à l'héritier 
bénéficiaire la faculté de purger les immeubles héréditaires 
vendus judiciairement, dont il se rend acquéreur, des charges 
hypothécaires qui les grèvent du chef du défunt, par le motif que 
l'acceptation bénéficiaire le dégage de toute obligation personnelle 
quant aux delles du de cujus; aussi applique-t-elle en pareil cas 
l'article 54 de la loi du 28 avril 1816, et regarde-t-elle l’adjudi- 
cation prononcée au profit de l'héritier bénéficiaire comme un 
acte de nature à être transcril, soumis dès lors, au moment de 
son enregistrement, au droit de transcription, même quand cet 
héritier est unique adjudicataire. (V. not. Ch. réunies, 12 jan- 
vier 1876, S. 76. 1. 81 ; D. P. 76. 1. 52). 

Dans le cas particulier, le redevable élevait contre l'appli- 
cation de cette théorie une objection tirée de ce fait que le juge- 
ment d’adjudication avait élé présenté à l'enregistrement avec un 
acle de partage qui attribuait le prix au co-licitant adjudicalaire ; 
il croyait pouvoir invoquer contre la Régie la jurisprudence inau- 
gurée par l'arrêt du 12 mars 1900, dont nous avons parlé suprà, 
lequel décide, comme nous l'avons vu, que le droit de transcrip- 
tion n’est pas dû sur la licitation présentée à l’enregistrement en 
même temps que le partage portant attribution du prix et réglant 
définitivement les droits de tous les héritiers, condition qui était 
remplie dans l’espèce. 

La Cour de cassation ne considéra pas que l’arrèt de 1900 pût 
trouver son application dans le cas particulier ; elle décida, comme 
elle l'avait fait antérieurement (10 avril 1848, S. 48. 1. 90, 
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D mars 1894, S. 95. 1. 149; D. P. 94. 1. 491), que la circons- 
tance relalée n’empèchait pas le droit de transcription d’être 
exigible, quand l’adjudicataire avait la qualité d’héritier béné- 
ficiaire. C’est qu’en effet la question ne se présentait nullement 
sous le même aspect que dans l'affaire qui avait donné lieu à 
l'arrêt de 1900. Dans l'espèce de ce dernier arrêt, les adjudi- 
cataires étaient des héritiers purs et simples et toute La difficulté 
était de savoir si la fiction de l’article 883 devait ou non être 
étendue à la licitation simplement restrictive d’indivision, cette 
licitation ayant été suivie d'un partage simultanément enregistré ; 
nous avons vu pourquoi la Chambre civile avait cru devoir 
répondre affirmativement. En 1909, la situation soumise à la 
Cour était toute différente; l'application de l’artiele 883 à la 
licitation ne pouvait faire aucun doute, puisque l’adjudication 
était prononcée au profit d’un héritier unique et faisait sortir 
complètement d’indivision l’immusble licité; on devait donc 
incontestablement lui attribuer le caractère déclaratif. Mais 
comme, d’après la jurisprudence, un acte, mème déclaratif, ne 
peut échapper au droit de transcription, si la transeription offre 
quelque utilité aux parties, et notamment comme formalité pré- 
liminaire de la purge, toute la question était de savoir si l’adju- 
dicataire avait ou non la faculté de purger, et puisque cette 
faculté est reconnue en pratique à l'héritier bénéficiaire, la solu- 
tion donnée par la Cour de cassation ne semble être que la con- 
séquence logique de l'interprétation qu’elle donne à l’article 54 
de la loi du 28 avril 1816. Il n’y a donc aucune contradiction 
entre l'arrêt du 17 mai 4909 et l'arrêt de 1900 : si, en 1900, la 
Chambre civile a cru devoir écarter l'application du droit de 
transcription, c’est parce qu’elle a vu dans le rapprochement de 
la licitation et du partage, présentés simulianément à la for- 
malité, une opération unique, équipollente à un partage mettant 
fin complètement à l'indivision ; les adjudicalaires, héritiers purs 
et simples, n'avaient pos besoin de purger les hypothèques nées 
du chef de leurs consorts durant l’indivision, hypothéques éleintes 
par suile de l'effet déclaratif; ils étaient sans droit pour purger 
les hypothèques nées du chef du défunt, étant obligés person- 
nellement à la delte; dans l'espèce de l'arrêt de 1909, le fait 
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qu'un acte de partage avait suivi la licitation et avait été enre- 
gistré en même temps que le jugement d’adjudication ne pouvait 
enlever à l'adjudicataire le pouvoir de purger les charges réelles 
grevant l'immeuble du chef de son auteur; c'était donc un acte 
de nature à être transcrit. Pour combatire la solution donnée 
en 4909, il faudrait donc ou soutenir que l'héritier bénéficiaire 
n'a pas le droit de purger ou établir que le droit de transcription 
doit être restreint aux actes translatifs, mais ces deux thèses ont 
loujours élé écarlées par la jurisprudence. 


IV 


Rachat par une ville de la concession d'un monopole par elle faite à un 
particulier. Nature de l'acte. Droit à percevoir. (Civ. 17 juillet 1905, 
Pand. fr. pér., 1907. 6. 2; Rev. Enreg. 3912; Req. 19 janv. 1909, Rev. 
Æ&nreg. 4155 ) 


Une commune, qui a concédé à un particulier ou à une société 
un monopole pour un nombre d'années déterminées, en opère pré- 
maturément le rachat, moyennant une indemnité, d'accord avec 
le concessionnaire ou en verlu d’une clause insérée dans l’acte 
de concession. Quelle est exactement la nature de cet acte? La 
question offre un grand inlérêt au point de vue fiscal, car du 
caractère de l'acte dépendra la perception à opérer. Elle s’est 
présentée plusieurs fois devant les tribunaux : la Cour de cassa- 
tion elle-mème a eu l’occasion de la résoudre et nous signalons 
simultanément deux arrêts qui y ont trait, rendus dans ces der- 
nières années. L'un émane de la Chambre civile, l’autre de la 
Chambre des requêtes, mais les deux Chambres ont adopté la 
même solution. 

Dans une premiére espèce, la ville de Paris qui avait traité 
avec des entrepreneurs chargés de la construction et del’entretien 
de différents marchés couverts, moyennant la concession faite à 
ces derniers du droit de percevoir à leur profit, pendant 50 années 
consécutives, le montant de la location des boutiques dans les 
marchés, usant de la faculté qu’elle s'était réservée dans le mar- 
ché, avait racheté la concession avant son expiration, moyenpant 
paiement de prestations fixées d’un commun accord. Il parut à 
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l'Administration que cet acte de rachat avait les caractères de 
vente d’un droit mobilier et elle exigea en conséquence le droit 
de 2 0/0 sur le montant du prix stipulé au profit des concession- 
naires. La ville de Paris en ayant demandé la restitution, le tri- 
bunal de la Seine (jugement du 12 avril 1900) considéra que l’opé- 
ration s’analysait simplement en une annulation de la concession, 
et non en un acte transmissif de droits mobiliers, et fit droit en 
conséquence à la demande de la ville, ajoutant même (voir les 
motifs du jugement) que l'acte était exempt de la formalité de 
l'enregistrement par application de l’article 80 de la loi du 
15 mai 1818. Mais sur pourvoi de l'Administration, son jugement 
fut annulé par la Chambre civile de la Cour de cassation 
(17 juillet 1905, Rev. Enr. 3912) par le motif que la résiliation 
ainsi opérée présentait les caractères d’une rétrocession à titre 
onéreux de valeur mobilière. donnant ouverture au droit de 
2 0/0. 

La même question se posa de nouveau devant le Tribunal de 
la Seine dans une autre espèce : il s’agissait du rachat par la 
ville de Lyon de la concession qu’elle avait faite à une société pour 
99 ans du monopole de la distribution de l’eau, moyennant l'en- 
gagement pris par celle-ci d'effectuer les achats de terrain et les 
travaux d'inslallation nécessaires, le tout devant devenir la pro- 
priété de la ville à l'expiration de la concession, et les approvi- 
sionnements de toute nature tenus en réserve à la même date 
devant être repris par la ville à dire d'experts ; le rachat avait été 
opéré prématurément, en vertu d’une réserve slipulée au contrat 
de concession et moyennant une annuité dont les bases étaient 
fixées dans ledit acte. Le tribunal de la Seine (20 avril 1907), 
se ralliant à la jurisprudence suivie par la Chambre civile 
en 1905, décida cette fois que le droit de 2 0/0 était exigible 
sur l'acte de rachat, et le pourvoi formé par la ville de Lyon fut 
rejeté par la Chambre des requêtes (19 janvier 1909). Ainsi, le 
caractère translatif des rachats de concession se trouve consacré 
par les deux Chambres de la Cour de cassation. 

La même question avait, du reste, reçu la même solution 
devant le tribunal de Chartres du 3 juillet 1907 à propos d’une 
espèce analogue (Rev. Enreg. 4761). 
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La Cour de cassation a donc approuvé la théorie de l’adminis- 
tration. 

Est-il exact de dire, comme l’a fait la Régie et comme l’a décidé 
la Cour de cassation, que le rachat par une commune du droit 
qu'elle avait concédé à une société ou à un particulier comme 
prix d’un marché de travaux publics d'exploiter à son profit un 
monopole lui permettant de percevoir à son profit des redevances 
de ceux qui veulent user de l’ouvrage exécuté, constitue la rétro- 
cession d'une valeur mobilière passible, comme telle, du droit 
de 2 0/0 par application de l’article 69 $ 5 n° 1 de la loi du 22 fri- 
œaire, an VII? 

La thèse de la Régie, qui a triomphé, part de cette idée, dont il 
paraît difficile de contester l'exactitude, que le droit du conces- 
sionnaire est un droit mobilier, une valeur mobilière entrée dans 
son patrimoine; or, le rachat fait passer cette valeur de la tête du 
<oncessionnaire sur celle de la commune concédante : il y a donc 
là une mutation mobilière qui doit être frappée du droit de 2 0/0, 
<omme l’est la cession faite par le concessionnaire à un tiers du 
droit qui lui a été concédé. La jurisprudence n’a jamais hésité, 
en effet, à déclarer le droit de mutation exigible dans cette der- 
aière hypothèse (Civ. 3 déc. 1839, S. 40. 1. 64; 9 juillet 1849, 
S. 49, 1. 656; 15 mai 1861, S. 61. 1. 888; 6 juillet 1880, S. 
80. 1. 478; D. P. 80. 1. 393; 8 mai 1882, D. P. 82. 1. 425). 
Peu importe que la cession se réalise au profit d’un tiers ou du 
concédant lui-même : la nature juridique de l'acte est toujours la 
même, quel que soit le bénéficiaire de la cession; partant, c'est le 
même droit qui est dû. 

Nous contestons précisément l’exactitude de l'assimilation faite 
par la Régie entre le cas de cession faite à un tiers par le conces- 
sionnaire et le cas de rachat par le concédant. Quelles qu'aient été 
les expressions employées dans l’acte, alors même qu'on y trouve- 
rait le mot « rachat », ce serait, à notre sens, une erreur d'en 
conclure qu’il y ait acte translatif. Toute transmission suppose que 
le cessionnaire, substitué au cédant dans l’exercice du droit cédé, 
a acquis les droits de celui-ci et ne peut en avoir de plus étendus 
que ceux de son auteur. Telle n’est pas la situation d’une com- 
aune qui, après avoir concédé à un particulier pour le rémunérer 
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de travaux qu’il a exécutés pour le compte de celte autorité admi- 
nistrative, le droit d'exploiter un monopole, tel que distribution: 
d’eau, location de places dans un marché, rachèle cette concession. 
Ce n’est point en sa qualité de cessionnaire de l'entrepreneur de 
travaux publics que la commune va désormais percevoir les taxes- 
ou redevances qui profitaient au concessionnaire, et la preuve, c’est 
qu'après le rachat, elle a la liberté, sous réserve de l'approbation 
de l’autorité supérieure, d'augmenter le taux de ces taxes, droit 
que n’avait certainement pas le concessionnaire. Ge n’est donc 
pas un droit cédé qu’elle exerce; c’est un droit qui lui appartient 
en tant que puissance publique, en vertu de ses pouvoirs d’admi- 
nistration sur le domaine municipal, droit dont elle avait tempo- 
rairement délégué l'exercice à un tiers, car le concessionnaire 
n’était, en réahté, qu’un agent de perception soumis au contrôle 
et à l’autorité de la commune. La délégation prenant fin, elle 
reprend en mains l'exercice de son droit de souverainelé : c’est. 
en verlu d’un pouvoir personnel et préexistant, el non d’un pou- 
voir transmis qu’elle agit. Nous n’irons pas jusqu’à dire que le 
concessionnaire n’était qu'un mandataire, par la raison qu’il per- 
cevait à son profit personnel les taxes et redevances pour se 
rédimer des travaux exécutés, mais il imporle peu qu'il ait acquis 
par l'effet de la concession an droit propre, formant un élément 
actif de son patrimoine, il ne s'ensuit pas que le rachat opère. 
transmission de ce droit. Il est plus exact de dire que l'opération: 
a un effet purement extinctif; elle l'analyse en une abdicalion, 
moyennant indemnité, par le concessionnaire du droit concédé. 
La situation n’est pas sans présenter quelque analogie avec ce qui: 
se passe au cas de résiliation d’un bail : si le preneur abdique son 
droit de jouissance et si le bailleur recouvre la jouissance du bien 
Joué, il n’y a pas cependant un acte transiatif de jouissance, car 
le bailleur qui reprend sa chose n'est pas considéré comme tenant 
la jouissance du preneur; il jouit de son bien en qualité de pro- 
priélaire, en vertu de son droit antérieur. Aussi l'Administration 
admel-elle aujourd’hui que la résiliation consentie par le preneur 
au profit du bailleur n'opère que le droit fixe (Sol. du © jail- 
let 1876). De même le concédant, après le rachat, ne fait que- 
recouvrer l’exercice d’un droit propre et personnel, tandis qu’un 
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tiers auquel le concessionnaire a cédé ses droits acquiert réelle- 
ment une valeur mobilière; ainsi s'explique la perception, dans 
ce deraier cas, du droit proportionnel de 2 0/0, perception qui n’a 
plus de raison d’être en cas de rachat par le concédant. 

C’est à tort que l'Administration avait objecté qu'une renon- 
ciation bilatérale, c’est-à-dire acceptée par le bénéficiaire équivaut, 
au point de vue fiscal, à un acte translatif. Cela peut être vrai 
quand il y a renoncialion à un contrat opérant mutation de pro- 
priété. Mais il est à remarquer que, dans notre cas, le marché 
d'où résultait la concession n'avait point été considéré comme 
acte translaüf, frappé d’un droit de mutation; comment décider 
que l'acte de résolution de ce contrat puisse y donner ouverture? 

La thèse que nous soulenons avait été adoptée par le tribunal 
de la Seine (jug. du 16 mai 1868) au sujet du rachat de l’abat- 
toir des Batignolles par la ville de Paris. Le tribunal écarta la 
perceplion du droit de mutation par le motif « que l'acte de 
rachat, qui avait eu pour objet la résiliation du traité originaire, 
pe contenait autre chose que la renonciation, moyennant indem- 
nité, à l'exercice du droit, au profit de celui qui avait concédé 
cet exercice, et ne renfermait aucune transmission de biens 
pouvant donner ouverture au droit proportionnel de 2 0/0 ». 

Li rous est donc impossible d'approuver, sur la question qui 
nous occupe, la jurisprudence de la Cour de cassation. Nous 
écartons l’exigibilité du droit de 2 0/0 sur l'acte portant rachat de 
la concession, parce qu’il ne nous semble point opérer une 
mutation. Nous ne voyons là qu'ane renonciation purement abdi- 
calive, moyennant indemnité; étant donné que le rachat est 
opéré par un acte administralif, l’acte doit même, suivant nous, 
échapper au droit proportionnel d’indemnité, car les actes admi- 
aistralifs, qui ne sont pas de nature translative, sont exemptés de 
la formalité de l'enregistrement en vertu de l’article 80 de la loi 
du 15 mai 1818 (V. en ce sens les conclusions fortement motivées 
de M. le substitut Guilleæin devant le tribunal de la Seine rap- 
porlées par la Rev. de l'Enr., 2311. Conf. Traité alph. Maguèro, 
2e edit. v° marché, n° 88). 

Oa ne devrait percevoir un droit de mutalion, au cas de rachat 
de concession, que si ce rachat comprend en outre le transfert à 
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la commune concédante de choses qui étaient la propriété du 
concessionnaire, telles que matériel, approvisionnement, et autres 
biens corporels, mobiliers ou immobiliers, repris à litre onéreux 
par le concédant, parce qu’il opère pour ces choses une véritable 
mutation de propriété. Dans cette limite, le droit de mutation vit 
à bon droit exigible sur l'acte de rachat. 


Y. 


Droits de mutation par décès. Déduction du passif héréditaire. Ordre 
d'achat en bourse donné par le défunt, Bordereau de l’agent de change 
antérieur au décès constatant l’achat. Titres opposables au défant et suf- 
fisants pour permettre la déduction. (Req. 21 juillet 1909, Rev. Enreg. 4807 ; 
D. P. 1910. 1. 89.) 


Pour qu’une dette soit admise à déduction lors de la liquida- 
tion des droits de mutation par décès, il faut que son existence à 
la date du décès résulte de titres susceptibles de faire preuve en 
justice contre le défunt (art. 3, L. 25 février 1901). Il résulte des 
travaux préparatoires de la loi (Ch. des dép., séance du 
45 nov. 1900, J. off., 16 nov. Débats parlem. Chambre, p. 2075. 
Rapport de M. Monestier au nom de la commiss. du Sénat, J. off., 
40 fév. 1901. Doc. parl.. Sénat, p. 972 et suiv.) que par titre il 
faut entendre toute pièce écrite fournissant par elle-même la 
preuve du droit du créancier et qui aurait permis à celui-ci de 
poursuivre devant les tribunaux le recouvrement de sa créance 
contre le défunt, ce qui suppose un litre antérieur au décès. 
Cette dernière exigence était mentionnée formellement dans 
les projets primitifs, comme le projet Burdeau déposé le 
8 févr. 1904 (J. off. du 1° mars 1894. Doc. parl. Chambre. 
Annexe n° 350, p. 124 N. S.) et le projet Poincaré déposé le 
24 juillet de la même année (J. off. des 17, 18, 20 et 2T oct. 1894. 
Doc. parl. Chambre. Annexe n° 885, p. 1242 et suiv.). La modi- 
fication apportée au texte par la commission de la Chambre des 
députés en 1895, d’où est sorti le texte en vigueur, ne parle plus 
expressément de celle condilion, mais elle y est sous-entendue, 
puisque l’article 3 exige un titre susceptible de faire preuve contre 
le défunt. D'ailleurs les explications échangées à la Chambre des 
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députés lors de la discussion de cet article ne laissent aucun doute 
à ce sujet (V. les observ. de M. Ribot et la réponse qui y fut faite 
dans la première séance du 15 nov. 1900; J. off. du 16. Déb. 
parl. Chambre, p. 2074 et 2075). Aussi de nombreux jugements 
de tribunaux ont-ils décidé que les titres postérieurs au décès ne 
peuvent être invoqués par les héritiers, .alors même qu’ils prou- 
veraient l’existence de la dette au jour de l'ouverture de la 
succession. D'ailleurs, quand le tire antérieur au décès fait 
preuve de l'existence de la dette, il importe peu que la quotité n’en 
ait été établie qu'après le décès à une date antérieure à la décla- 
ration. On peut considérer ces règles comme certaines, sauf à 
tenir compte du cempérament établi par le dernier alinéa de 
l’article 5 de la loi de 1901. 

Des difficultés ont surgi à propos de l'application de ces prin- 
cipes. L'arrêt de la Chambre des requêtes du 21 juillet 1909 nous 
fournit l'occasion d'en signaler une, qui a donné lieu au rejet du 
pourvoi formé par l’Administration contre un jugement du tri- 
bunal de Montpellier du 14 mai 1906 (Rev. Enreg. 4183; D. P. 
1907. 2. 207). 

L'espèce peut se résumer en quelques mots : le défunt avait, 
peu de jours avant son décès, donné à un établissement de crédit 
l’ordre de faire acheler en bourse diverses valeurs; l’achat avait 
été exécuté de son vivant. Les héritiers, lors de la déclaration de 
succession, avaient fait figurer dans l'actif héréditaire les titres 
achetés, mais ils demandaient qu’on déduisit de cet aclif la dette 
dont le défunt était tenu par suite de cette acquisition (prix 
d'achat et frais); ils produisaient à l'appui de leur demande de 
déduction : 1° la copie collationnée des ordres de bourse; 2° des 
bordereaux d'agent de change constatant l’acquisition des titres; 
30 des lettres adressées au défunt par l'établissement de crédit 
pour l’aviser de l’exécution de son ordre, et lui faire connaitre le 
montant des sommes portées au débit de son compte, enfin 
d’autres écrits postérieurs au décès, notamment l'attestation 
délivrée par la banque en conformité de l’article 6 de la loi du 
25 février 1901, et quelques autres pièces inutiles à mentionner, 
car, leur date ne permettait certainement pas aux héritiers de les 
invoquer pour obtenir la déduction. 
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Le préposé s’élant refusé à opérer la déduction sous le prétexte 
que les écrits, produits par les déclarants, même les écrits anté- 
rieurs au décès, ne constituaient pas des titres opposables au 
défunt, la justice fut saisie d’une demande en restitution que 
l'Administration s'efforça de faire écarter pour des motifs dont 
nous reproduisons la substance. D’après son mémoire, l’ordre 
donné à un banquier par son client de faire acheter des valeurs 
de bourse est bien un mandat d'où découlent entre les parties 
toutes les obligations indiquées par le Code civil, et notamment 
l'obligation pour le mandant de rembourser au mandataire les 
avances et frais que celui-ci a faits pour l'exécution du mandat 
(art. 1999, C. civ.), mais la direction ajoutait que l’action du 
mandant contre le mandataire à cet effet est subordonnée à la 
preuve par fui administrée du fait des avances qu'il réclame ; 
ainsi le veulent les principes du droit commun en matière de 
preuves, et d’ailleurs le texte de l’article 2001 in fine en fait foi. 
L'ordre d'achat donné au banquier ne procure point d'ordinaire 
à celui-ci un titre qui établisse l'existence d'avances faites par le 
mandataire, d'autant plus que les établissements de crédit se 
font remettre fréquemment une couverture; et dans l'espèce, 
l’ordre de bourse ne portait aucune mention relatant une avance 
faite au défunt. Elle en concluait que cet écrit n’était point un 
titre susceptible de faire preuve contre lui et ne remplissait pas 
les conditions exigées par l’article 3 de la loi de 1901. 

Quant au bordereau de l’agent de change, c'était un simple 
avis de l'exécution du mandat confié par le défunt au banquier; 
s’il constatait un achat, il ne démontrait pas que ni l’agent 
de change, ni l'établissement de crédit fussent créanciers du 
commeltant pour tout ou partie du prix. Il est vrai que les lettres 
adressées au donneur d'ordre par le banquier l’avisaient qu'en 
conséquence de l’achat une somme déterminée était portée au 
débit de son compte, mais ce fait encore ne prouvait pas néces- 
sairement que le client fût réellement débiteur du banquier, car 
l’article du débit inscrit de ce chef pouvait être contrebalancé par 
les articles du crédit du même compte. En envissgeant même ces 
lettres comme des extraits des livres de l'établissement, ils 
n'étaient pas de nature à faire titre contre le client, lequel n'étant 
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pas commerçant et ne les ayant pas acceptés, pouvait invoquer 
l’article 1329, C. civ., aux lermes duquel les registres des mar- 
chands ne font point preuve contre les personnes non mar- 
chandes des énonciations qu’ils contiennent. En somme, la régie 
soutenait qu'aucune des pièces produites par les déclarants, 
même celles antérieures au décès, ne pouvait faire former titre 
de la dette assignée contre le défunt. L’attestation fournie par le 
créancier, au moment de la déclaration, conformément à l’ar- 
ticle 6 de la loi, ne pouvait pas davantage servir de preuve, cette 
attestation n'étant qu’un moyen subsidiaire de contrôle mis par la 
loi à la disposition des agents du trésor pour empêcher qu’on 
pôt demander la déduction d’une dette éteinte; outre qu'il s’agit 
d’une pièce postériéure au décès, on ne comprendrait pas que le 
créancier put se créer un titre à lui-même (V. à cet égard la 
discussion de l’article 6 du projet au Sénat. Séance du 
24 janv. 1901, J. off. du 25. Débats parl. Sénat, p. 86 et suiv.) 

Cette argumentation de la Régie n’a pas prévalu et la Chambre 
des requêtes a estimé que le jugement attaqué n'avait violé aucune 
loi en décidant que la déduction aurait dû être opérée sur la pro- 
duction des pièces fournies par les héritiers déclarants. Il semble 
qu’il y ait lieu d'approuver cette solution. 

Le contrat de mandat, qui engendre pour le mandataire 
l'obligation d'exécuter le mandat qu’il a accepté, fait naître im- 
médiatement aussi à la charge du mandant des obligations réci- 
proques, notamment l'obligation d'exécuter les engagements 
<ontractés par le mandataire, conformément au pouvoir qui lui 
a été ‘donné (art. 1998), de rembourser au mandataire les 
avances et frais que celui-ci a faits pour l’exécution du mandat, 
de lui payer les salaires convenus (art. 1999). Si l’on fait l'ap- 
plication de ces principes au cas particulier, on remarquera que la 
preuve de l’existence du mandat donné au banquier par le défunt 
résultant suffisamment de la production de l'ordre d'achat et de 
bordereau d’achat de l'agent de change, qui en établit l'exécution et 
par conséquent l’acceplation, ces écrils sont par là mème des 
livres susceptibles de faire preuve en justice de la dette con- 
tractée par le donneur d'ordre, l'obligation de payer le prix 
d'achat et les frais découlant du fait même du mandat prouvé. 
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Sans doute, le défunt eût pu faire rejeter la demande dirigée 
-contre lui, en établissant que la dette avait été acquittée, qu'il 
avait par exemple fourni à son banquier une couverture suffisante. 
Mais, comme c’est à celui qui prétend être libéré d’une obliga- 
tion à l’établir, il reste que les titres produits faisaient preuve 
complète de la naissance de la dette, puisqu'ils établissaient le- 
fait générateur de l'obligation, dans l’espèce, le mandat. Donc, 
au cas particulier, en produisant à l’appui de leur demande en 
déduction l’ordre d’achat donné par le défunt ainsi que le bor- 
dereau de l’agent de change, les déclarants avaient bien justifié, 
comme le veut l’article 3 de la loi de 1901, de l’existence de la 
dette au jour du décès par des titres susceptibles de faire preuve 
en justice contre le défunt. La Régie était d'autant moins fondée 
à rejeter la demande en déduction dans l'espèce que la survi- 
vance de la dette au décès était confirmée par l'attestation du 
créancier et par la production du relevé des comptes ouverts à 
la banque tant au défunt qu’à ses héritiers. 


E. BINET. 


A TRAVERS LA COUTUME DE PARIS 
ÊT LES INSTITUTES COUTUMIÈRES DE LOISEL 


NOTES DK DROIT CIVIL RÉTROSPRCTIF (1), 


Par M. Paul Hsnar (2), 
professeur de droit civil à la Faculté libre de droit d'Angers. 


VII. 


DE LA COMMUNAUTÉ ET DES GAINS NUPTIAUX DU CONJOINT SURVIVANT- 


Après une longue interruption, nous reprenons notre étude du 
droit civil de l’ancienne France. Nous entendons bien, en effet, 


(1) Voy. les numéros de mai 1899, janvier 1900, décembre 1901, mai 1903, 
juin 1904, mars 1907, novembre 1907. | 

(3) C’est avec un bien vif chagrin que nous apprenons le décès de notre 
savant collaborateur M. Paul Hanay. Nous adressons aux siens nos sincères 


condoléances. : 
LA RÉDACTION. 
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mener à bon terme cette longue excursion, commencée il y a 
déjà plus de dix ans dans le passé juridique de notre pays, lel 
qu'il importe de le connaître pour bien comprendre notre code 
civil lui-même, en élaguant tout ce qui n’a plus aucun écho dans 
notre droit actuel, comme notamment l’ancien engrenage foncier 
de la féodalité. 

Ce sera, si on le veut bien, notre humble contribution à ce 
droit comparé, aujourd'hui si apprécié dans les études juridiques. 
Tandis que d’autres vont chercher au loin leurs termes de compa- 
raison, c’est dans la France elle-même, et spécialement dans la 
région qui fut jadis juridiquement la plus française, que nous 
puisons les nôtres, en interrogeant, avec les vieux textes, les 
anciens auteurs qui en furent les interprètes autorisés. L'inslitu- 
tion à laquelle nous amène le vaste plan que nous nous tracions 
en 4899 ranimerail, au besoin, notre ardeur de vieux civiliste : 
la communauté entre époux, ce francigenum opus, celle « cou- 
tume de France », comme on le proclamait autrefois (1). 

Beaumanoir la donnait déjà comme une conséquence du ma- 
risge, universellement admise de son temps, en formulant cette 
maxime qu’on nous permetira de reproduire, après tant d'au- 
tres (2) : (ascun set que compaignie se fet par mariage, car st 
tost comme mariages est fes, li bien de l’un et de l’autre sont 
communs par le vertu du mariage. 

Plus tard, Guy Coquille précisait ainsi les biens compris dans 
cette société, établie par la loi elle-même entre les époux : 
Homme et femme mariez sont communs, sans qu'il y ait autre. 
convenance, en meubles, debtes et credits mobiliers faits et à 
faire, et ès conquests faits durant le mariages; et il ajoutait : 
Ainsi disent presque toutes les coustumes de France (3). 

Les gains de survie sont, pour ainsi dire, le complément du 
régime matrimonial. N’appartiennent-ils pas, en effet, eux-mêmes 
à ce que M. Charles Lefebvre a heureusement appelé le droit des 
gens mariés? | 

Nous joindrons donc à l'étude de la communauté celle des 


(1) Comp. Charles Lefebvre, le Droit des gens mariés, p. 224. 
(2) Coustumes et usages de Biovoizins, ch. xx1, n° 2. 
(3) Œuvres, t. Ier, Institution au droit françois, p. 76. 
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gains nupliaux, destinés, au cas de mort de l’un des époux, à 
assurer au survivant une existence convenable, et en rapport avec 
sa condition sociale. 


A. — On nous permettra de ne pas trop nous attarder sur les 
origines de la communauté; ce serait sortir du cadre modeste de 
notre travail, tel que nous venons de le rappeler. Comment 
d’ailleurs prétendre ajouter quoi que ce soit de nouveau, d’ori- 
ginal, à tout ce qui a été dit sur ce problème, l’un des plus ardus 
que soulève l’histoire de notre droit civil? 

Que n’a-t-on pas imaginé pour le résoudre? N’est-on pas allé, 
par exemple, jusqu’à faire remonter notre communauté conjugale 
aux coutumes primitives de nos premiers ancêtres, les Gaulois 
‘eux-mêmes ? 

Guy Coquille, ce savant jurisconsulté coutumier, doublé d’un 
écrivain de marque, auquel une puissante originalité exempte de 
tout pédantisme, a valu une place d'honneur dans l’histoire de 
notre littérature juridique, n’en faisait aucun doute : Ce droit 
de communauté, disait-1l (1), à pris son origine du temps des 
anciens Gaulois, car Jules César, au 6 de ses commentaires, dit 
que les mariez communiquoient à leurs femmes quelque portion 
de leurs biens ayant correspondance à la dot de la femme, 
et les fruits et profits de loute cette masse estoient communs : 
mais le survivant prenoit à son advantage toute cette masse. 

Coquille traduit bien sans doute la pensée de César (2); mais, 
en admettant que ce Romain ait pu connaître exactement ce détail 
d'une législation, sur laquelle, selon son propre témoignage (3), 
ceux-là seuls qui auraient élé à même de la faire connaître 
s’abstenaient systématiquement de toute écriture, l’ingénieuse 
combinaison qu'il signale c’est seulement, en somme, une sorte 
de gain mutuel de survie. Or, cela ne suffit pas pour constituer 
notre communauté entre époux : fait défaut notamment cette 
augmentation indéfinie, au cours du mariage, de l'actif commun 
par les conquéts provenant de la collaboration des conjoints. 


(1) Sur l’article 2 du tome XXIII de la coutume du Nivernais. 
(2) De Bello Gallico, liv. VI, ch. xx. 
(3) Op. cit., Liv. VI, ch. xi1v. 
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L'origine romaine que proposait Eusebe de Laurière (1) 
n'était pas moins arbitraire. Si le droit romain ne prohibait pas 
les sociétés entre époux, dans ces sociétés contractées suivant les 
règles ordinaires, on chercherait en vain les particularités dis- 
tinclives de la communauté conjugale, « exorbitante des sociétés 
ordinaires », comme la qualifiait si justement Pothier (2). 

Nous ne ferions même pas remonter la communauté à ces 
fameux textes du droit franc (3) qui attribuaient à la veuve, du 
moins dans de certaines conditions, une part dans la collaboratio, 
au sens indiqué par le glossaire de du Cange (4) de acquisitio 
quis fit a conjugebus stante matrimonio. Le droit franc, dirions- 
nous volontiers avec Pardessus (5), l’accordait à la femme survi- 
vante, « non à titre de société, mais à une sorte de droit hérédi- 
{aire et de viduité ». 

La coutume de Normandie nous fournirait, au besoin en ce 
sens, un rapprochement qui nous a frappé et dont on nous per- 
mettra de faire part au lecteur, car il nous parait fort suggestif, 

L'article 329 de cette coutume, écho manifeste, selon nous, du 
droit franc à cet égard, attribuait bien aussi à la veuve une part 
dans {es conquéts; or, cependant l’article 389 proclamait ensuite 
que les personnes conjointes par mariage ne sont communes en 
biens, soient meubles ou conquéls immeubles; et Basnage pou- 
vait en conclure fort logiquement (6) qu’en Normandie, « la part 
que la femme prend dans les conquêts lui appartient plutôt en 
qualité d’hérilière que de commune ». 

La communauté conjugale qui ne fut une création ni du droit 
gaulois, ni du droit romain, ni en réalité du droit franc lui-même, 
ne put, dès lors, être l’œuvre de ces longues coustumes, dont par- 
lait Pierre de Touraine (T) et qui, remarquait ce vieux costumier 


(1) Coutumes de Paris, aux préliminaires du titre X. 

(2) Traité de la commnnauté, n° 3. 

(3) Loi du Ripuaire, tit. 87, S 2 et le Capitulaire de 821, inséré dans les 
Capitularia regum francorum, de Boretius, t, Ier, p. 300. ‘ 

(4) Vo Labor. 

(5) Lot salique (Dissertation sur la législation du martage chez les Francs, 
p. 6717). 

(6) T. IH, p. 79, col. 1. 

(7) Conseil, Appendice, 2. 
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contemporain de saint Louis qu'il assistait sous le chêne de Vin- 
cennes, sont confermées par l'assentement de ceux qui en usent 
et sont autre si comme lois. Elle se forma sous la double influence 
des mœurs et des idées de nos pères pendant la période médiévale. 

L'attrait pour l'association, qui fut l’un des caractères distinc- 
tifs, comme aussi l’un des besoins économiques du moyen 
âge, lui fut nécessairement favorable, et ne put également que 
faciliter l'établissement des sociétés-taisibles dont Beaumanoir 
disait (1) : Compaigniese fet, par nostre coustume, par solement 
manoir ensanble, à un pain et à un pot, un an et un jor. 

Dans certaines coutumes, comme notamment celle d'Anjou, 
n’établissant la communauté qu'entre homme et femmequi ont été 
. en mariage par an et jour (2), la communauté n'aurait même 
été, semble-t-il, qu’une application de ces sociétés taisibles 
elles-mêmes. 

._ Il est à remarquer cependant que Beaumanoir sépare nette- 
ment les deux hypothèses dans le chapitre où il expose comment 
compaignie se fait par coustume. La Compaignie qui se fet par 
mariage s’y présente, en effet tout d’abord, et parait avoir loutes 
les faveurs du vieux coutumier; l’autre, par contre, n’y vient 
qu'en quatrième ligne, et avec eette note nettement hostile : Si 
est le plus périlleux et dont j'ai veu plus de gens de cens. 

IL est à remarquer, d'autre part, que les sociétés ordinaires 
furent surtout pratiquées par les roturiers ou gens de basse con- 
dition (3), la communauté conjugale fut toujours manifestement 
le régime des grands comme celui des petits. 

On ne saurait oublier enfin que pour Beaumanoir comme pour 
le droit commun de nos anciennes coutumes, la communauté fut 
une conséquence du mariage lui-même. Nous en conclurons 


(4) Op. cit., ch. xxr, n° 5. 

(2) Artic'e 511. 

(3) « Ad ce que, portaient les « coustumes d’Anjou et du Maine, selon les 
r'ubriches du Code (texte F de la collection Beautemps-Beaupré), article 617, 
« aucuns gens constancedens (c'est-à-dire soumis à une taxe ou coutume 
dont les nobles étaient oxempts) puissent acquérir communtilé de biens l’un 
avec l'autre, trois choses y sont requises, c'est assavoir temps, biens cet 
personnes... » 
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volontiers que ce fut surtout dans leur notion même du mariage 
que nos pères puisèrent la communauté elle-même. Cette adap- 
tation de la communauté au mariage chrélien apparaît bien 
notamment dans une charte du dixième siècle (1), où un certain 
chevalier Gauscelin (Miles Gauscelinus) en rappelant la parole 
de l’Ecriture ef erunt duo in carne una, voulait que, dans le 
mariage qu'il se proposait de contracler, une union non moins 
étroite existät pour les biens eux-mêmes : Et nos, Deo dante, 
indivisi et nostra simililer. 

Pothier disait encore aux derniers jours de notre ancienne 
jurisprudence (2) : « Cette communauté est fondée sur la nature 
même du mariage. » 

On y fitentrer, avec les conquêts, les meubles, sans doute pour 
la raison qui, selon Beaumanoir, les faisait tomber dans les 
sociétés taisibles : « Puis que disail-il (3), li mueble de l'un et 
de l’autre sont mellé ensanble. » 

Dans le pitloresque tableau des sociétés qui se pratiquaient 
jadis dans le Nivernais pour le « mesnage des champs », Guy Co- 
quille disait (4) : « Les familles ainsi composées de plusieurs 
personnes, qui toutes sont employées chacune selon son aage, 
sexe et moyens, sont régies par un seul qui se nomme maistre 
de communauté, esten à cette charge par les autres, lequel 
commande à lous les autres, va aux affaires qui se présentent 
ês villes, ou ès foyres et ailleurs, a pouvoir d'obliger ses parson- 
niers en choses mobiliaires qui concernent le fait de la commu- 
nauté, et luy seul est nommé ès roolles des tailles et autres sub- 
sides. » 

Il fallut également un maitre à la communauté conjugale. Mais 
ce maître fut tout trouvé, sans qu’il pût être question de l’élire : 
ce fut le mari qui, à ce titre, et comme investi de la puissance 
maritale, devint nécessairement le chef de l’association. 


Après ce trop long préambule, interrogeons enfin nos textes sur 


(1) Zeumer, Formulæ Merovingini et Karolini œvi, partie Ire, p. 542. 
(2) Traité de la communauté, n° 2. 
(3) XXL, 5. 


(4) Questions, responses et méditations sur les articles des coustumes, LVIII. 
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40 le point de départ de la communauté entre époux ; 2° sa com- 
position active et passive ; 3° son fonctionnement ; 4° sa dissolution 
enfin avec les textes qu’elle comporte. 

4° Nos textes faisaient de la communaulé une conséquence 
immédiate et directe de la célébration du marisge elle-même : 
« Et commence la communauté du jour des épousailles et béné- 
diction nuptiale », portait, en effet, l'article 220 de la coutume 
de Paris; et les Institutes coutumières disaient également : « Et 
sont les mariés communs en tous biens, meubles et conquëts, 
immeubles, du jour de la bénédiction nuptiale. » 

Certaines coutumes subordonnaient la formation de la commu- 
naulé entre époux à la condition que les conjoints eussent « été 
-en mariage par an et jour (1) »; mais, comme le faisait observer 
Pothier, le droit « de presque tout le pays coutumier » n'exigeait 
rien de semblable et admettait la communauté entre les époux, 
quelque peu de temps que le mariage eût duré (2). 

La logique ne commandait-elle pas, en effet, de séparer com- 
plètement à cel égard des anciennes sociélés taisibles, résultant 
de cette vie commune, « à un pain et à un pol » etse prolongeant 
pendant un certain temps, la communauté se produisant « par Le 
vertu du mariage » et devant aussi, dès lors, se produire « si 
Lost comme mariage est fes » ? 

Une question se posa seulement : « Ne convenait-il pas 
d'exiger, du moins, que le mariage ne fût pas seulement ratum, 
mais encore consummalum, et fût devenu, à ce dernier titre, 
selon la distinction canonique, absolument indissoluble ? La dispo- 
sition précilée de la coutume de Paris a tranché cette question, 
lors de la réformation de cette coutume, en se contentant, pour 
faire commencer la communaüté, de la célébration du mariage 
elle-mème (3). | 


(1) Article 511 précité de la coutume d’Anjou et 508 de la coutume du 
Maine. 

(2) Op. cit , ne 4. 

(8) « Dans les lieux où la famme était commune avant la demeure d’an 
et jour avec son mari, remarquait Eusèbe de Lauriére, sur l’article 220 de 
la coutume de Paris, elle n’acquérait la communauté qu’au coucher, ainsi 
que le douaire; et c’est pour abréger cet ancien droit que ces paroles (et 
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20 Le communauté légale ou de droit ne fut jamais universelle. 
La théorie coutumière y comprit seulement deux sortes de biens, 
comme les fnstitutes de Tesel, viennent de nous le rappeler. L’ar- 
ticle 220 de notre coutume disait également : « Homme et femme 
conjoints ensemble par mariage, sont communs en biens, meu- 
bles et conquêts immeubles, faits durantet constant le mariage. » 

Un vieux texte des « coustumes d'Anjou et du Maigne (1) » 
portait déjà au freizième siècle : « Si aucun home qui auroit 
grant moble prenoil à fame qui n'eust riens, et l'ome se mou- 
rust… Si auret la fame la moitié de ses mobles, et si à riche 
fame prenoit 1 bien pour home, et elle se mourust, si auroit-il 
la moitié des mobles. El ainsi puet l'en entendre que les mobles 
sont COMIMUNAUT... » 

Mais il en allait autrement pour les immeubles : « De tous les 
biens que les conjoints possèdent lors de la célébration de leur 
mariage, ‘observait Bourgeois (2), il n’y a que les meubles et 
effets mobiliers qui tombent de droit dans leur communauté. » 

Les immeubles donc demeuraient propres. L’'attrait de nos 
anciens coutumiers pour la communauté conjugale vient en effet 
se heurter contre un autre sentiment, qu'ils n’avaient pas moins 
à cœur ; celui de la conservation dans les familles des patrimoines 
immobiliers. 

Les immeubles ne lombaient donc dans la communauté que. 
comme conquêts. On entendait d’ailleurs comme immeubles 
conquêls tous ceux qui provenaient de la collaboratio, au sens 
large que nous savons, visant les acquisitions à titre gratuit 
elles-mêmes faute d’une clause contraire dans la donation : « Chose 
immeuble donnée à l’un des conjoints pendant le mariage, por- 
tait, à cet égard, l’article 246 de la Coutume de Panis, à {a 
charge qu'elle sera propre au donataire, ne tombe en commu- 
naulé. Mais si elle est donnée simplement à l'un des conjoints, 
elle est commune... » 


commence la communauté du jour des épousailles et bénédiciion nuptiale) 
ont été mises dans cet article. » 

(1) Texte B de la collection Beautemps-Beaupré, article 149. 

(2) Droit commun de la France et la coutume de Paris, liv. IIL fit. X, 
2e partie, ch. 111. 
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On se garda bien seulement d’y comprendre les immeubles 
provenant de successions, pour lesquels la communauté rencontra 
encore la barrière de la conservation des biens dans les familles. 
Donc, tandis que les meubles tombaient dans la communauté à 
quelque titre qu'ils fussent acquis (1), les immeubles, au contraire, 
. recueillis dans une succession et consacrés biens de famille à 
raison de cette origine, devenaient, du même coup, propres de 
successions (2) et propres de communauté. 

Exceptionnellement, le conjoint donataire était assimilé lui- 
même au conjoint hérilier, et les immeubles dont il était gratifié 
échappaient à la communauté. Notre article 246, en effet, après 
avoir posé en principe la règle contraire, ajoutait : Fors et excepté 
les donations faites en lignes directes, lesquelles ne tombent en 
communaulé. 

On voyait en effel, en pareil cas, une anticipatio futuræ succes- 
sionis, un avancement d'hoirie, et l’on se garde bien d’ailleurs, 
malgré la lettre du texte cité, d’assimiler à la donation faite par 
un ascendant à son descendant, celle d’un descendant à son 
ascendant, < puisque, disait-on (3), c’est contre l’ordre de la 
nature que les ascendants succèdent à leurs descendants (4). » 


Les immeubles exclus de la communauté quant à ce que Beau- 
manoir appelait : Le treffons de l’éretage, y tombaient cependant 
eux-mêmes quant à la puissance; et, dès lors, les fruits qui en 
étaient recueillis pendant l’association, échappaient à la règle 
générale d’après laquelle, les meubles provenant d’un propre lui 
empruntaient eux-mêmes cette qualité de propres (B). 


(1) Pocquet de Livonnière, Règles de droit français, Hv. 1V, ch. zer, 
article 11. 

(2) Comp. les précédents articles sur les successions et les entraues à la 
liberté de disposer, Rev. Crit., 1904, p. 454 et suiv., et 1907, p. 158 et suiv. 

(3) Commentaire de la coutume de Paris de Claude de Ferrière, revu par 
Sauvan d’Aramon, t. Il, p. 113. 

(4) Les coutumes d’Aujou (art. 513) et du Maine (art. 507) voyaient cepen- 
dant d’une façon générale un « avancement de succession + dans le don fait à 
fun des conjoints par celui dont ce dernier était l'héritier présomptit. 

(6) Pothier, Op. ctt., ne 204. 
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A côté de l'actif de la communauté, il y eut aussi nécessaire- 
ment un passif. Le patrimoine de la communauté devait, en effet, 
nécessairement subir celte règle, commune à tous les patrimoines, 
qu'il n’y a point de biens sans dettes. 

Jean des Mares (1) ne séparait donc pas ces deux éléments de la 
masse commune, après avoir dit que par le mariage : est commu- 
nauté acquise entre l'homs et la famme, tant en muebles, con- 
quests fets depuis le mariage, il s’'empressait d'ajouter : comme 
és debtes et obligacions depuis ou paravant contractées. 

L'article 221 de notre coutume s’exprimait ainsi au sujet du 
passif de la communauté : « À cause de laquelle communauté, 
de mari est lenu personnellement payer les dettes mobilières dues 
à cause de sa femme et en peut être valablement poursuivi 
durant le mariage; et aussi la femme est lenue, après le trépas 
de son mari, payer la moitié des dettes mobilières, faites et 
accrues par ledit mari, tant durant ledit mariage, qu'auparavant 
icelui, etce jusques à concurrence de la commuuauté, comme il 
sera dit ci-après. » 

La communauté était donc tout d’abord grevée des dettes dont 
les époux étaient grevés eux-mêmes avant leur mariage. Les Ins- 
ditutes coutumières le proclament d’une façon singulièrement 
expressive par la fameuse maxime : « Qui épouse le corps épouse 
des dettes (). » 

Il ne s'agissait d’ailleurs, bien entendu, que des dettes ordi- 
aaires, c'est-à-dire des deties mobilières. 

Pothier (3) expliquait ainsi cette charge de la communauté : 
« Cela, disait-il, est conforme à un principe de notre ancien droit 
français, que les dettes mobilières d'une personne sont une charge 
de l’universalité de ses meubles : chacun des conjoints, en se 
mariant, faisant entrer l’universalité de ses meubles dans la com- 
munauté légale, il s’en suit, suivant ce principe, que cette com- 
munauté doit être tenue de leurs dettes mobilières qui en sont 
une charge. » Beaumanoir disait, en effet (4), dans son vieux et 


(1) Décisions, 241. 
(2) Liv. 1, tit. 11, règle 8. 
(3) Op. cit, ne 233. 
(4) Ch. 1iv, ne 1. 
XXXIX. 31 
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pittoresque langage : « Quant aucun doit et il convient qu'il soit 
justiciés por paier, on doit penre ses muebles avant c'on li face 
grief de l'iretage, car si mueble poent saufire, li héritage doit 
demourer en pes. » 

Notre maxime coutumière ajoutait seulement : « sinon qu'il 
soit autrement convenu. » La liberté générale des conventions 
matrimoniales autorisait, en effet, celte clause de séparation de: 
dettes. Mais, en même temps, alle y mettait cette condition :. 
« el à cette fin fait inventaire. » Le gage des créanciers de 
l'épouse dont les dettes avaient été exclues de la communauté se 
trouvait aussi bien délimité et La séparation de deites devenait 
efficace, non seulement contre le conjoint débiteur, mais encore. 
contre ses créanciers eux-mêmes, à l'égard desquels, comme le 
disait, d'autre part, l'artiele 222 de La coutume de Paris, les 
époux demeuraient quittes des dettes du conjoint « représentant 
l'inventaire ou estimation d’icelui ». 

La seconde disposition de l’article 291, mettant à la charge de- 
la communaulé les dettes faites par le mari pendant le mariage, 
élait une conséquence fatale de la maitrise attribuée au mari sur 
la communauté, omnipotence qui comportait nécessairement, en. 
effet, pour ce dernier, la faculté de la grever de toutes les dettes. 
qu’il lui plaisait de contracter. 

« Et ce jusques à la concurrence de la communauté. » Ceci 
faisait allusion au bénéfice d'émalument, l'un des privilèges de- 
la femme commune en biens, que nous expliquerons plus loin. 


_8° Le fonctionnement de la eommunauté se résumait dans 
l'action souveraine du mari < maître de La communauté », ainsi 
que le proclament les Inséitules coutumières (1). 

En cela, la communauté était bien, comme le disait Pothier (2), 
« exorbitante des sociétés ordinaires ». Le droit commun des 
sociélés élait, en effet, tout autre; un vieux texte des coutumes 
d'Anjou et du Maine (3), à l'époque où ces deux coutumes se con 
fondaient en une seule, le formulait ainsi : « L’un des compai- 


(4) Liv. Ier, tit. Il, règle 16. 


(2) Op. cit, ne 3. 
(3) Texte Z de la collection Beautemps-Beaupré, article 285 
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gnons, en la chose commune, contre la volenté de l'autre, ne 
doit rien faire de nouvel. » | 

L'article 225 de notre coutume nous offre, en faveur du mari, 
le conire-pied de ce principe général : 

« Le mari, décidait-il en effet, est seigneur des meubles et 
conquêls immeubles, par lui faits durant ei constant le mariage. 
En telle manière qu'il les peut vendre, aliéner ou hypothéquer, 
et en faire et disposer par donation (1) ou autre disposition 
faite entre-vifs, à son plaisir et volonté, sans le consentement 
de sedite femme, à personne capable et sans fraude. » 

Cet article ne faisait, quant à la toute-puissance du mari, 
aucune différence entre les deux élèments constitutifs de l'actif 
commun, les meubles et les conquêts immeubles eux-mêmes. 

Une distinction contraire était faite au treizième siècle, par le 
Livre de Fortin et de Pler (2). 

Mais, dès le siècle suivant, les Coutumes Notoires portaient 
déjà (3) : « Se deux conjoincts par mariage, font aucuns con- 
quests ensemble, le mary est réputé pour vrai seigneur d’iceux, 
et en puel disposer et ordener à sa voulenté. » 

La maitrise du mari ne pouvait cependant s’exercer que par des 
actes entre vifs, dont on séparait nettement à cet égard les testa- 
ments : « Le mary durant le mariage, remarquait Guy Co- 
quille (4) peut par contracts entre vifs, disposer à son plaisir, 
sans Le consentement de sa femme, des meubles et des conquests 
faits durant le mariage; mais, par ordonnance de dernière 
volonté, ne peut disposer que de sa moitié. » 

L'article 296 de notre coutume était bien explicite dans le 
même sens : la mort, en effet, était le terme inéluctable des pou- 
voirs du mari, et, comme le disait admirablement Bourjon : « Si 
le mari vit comme maitre, il meurt comme associé (5). » 


(1) Certaines coutumes, moins larges que la coutume de Paris, ne permet- 
taient au mari de donner que sa part. Ainsi le décidaient notamment la 
coutume d'Anjou (art. 289) et celle du Maine (art. 304} 

(®) Liv. IX, E, 9%. 

(3) Article 175. 

(4) Instit. au dr. françois (Des droits de mariés), p. 11. 

(5) Principe qui faisait aussi d’ailleurs admettre au méme auteur qu'au 


nee 0 — 
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Les dispositions entre vifs devaient ellesmêmes avoir lieu 
« sans fraude ». La chose véritablement allait de soi, et Coquille 
pouvait dire, pour la coutume du Nivernais (1), qui ne prenait 
pas soin de faire la même réserve : « Disposer à son plaisir s’en- 
tend par disposilion qui en soy et par apparence ou par vray effet 
ne contienne fraude au préjudice du droit de la femme. » 

C'était pour le mari agir frauduleusement en portant atteinte 
au droit de sa femme, que d'augmenter non seulement son propre 
patrimoine, mais encore celui des héritiers aux dépens de la com- 
munaulé. Les Institutes coutumières le disaient bien explicite- 
ment (2) : « Encore ne peut-il disposer des biens de la commu- 
nauté au profit de son héritier présomptf. » 


4° La dissolution de la communauté par la mort de l’un des 
‘époux nefut jamais douteuse. Si l'on a pu dire, en effet, des sociétés 
ordinaires que, contraclées en considération de la personne, elles 
pe sauraient lui survivre, à combien plus forte raison ne doit-on 
pas le dire, en effet, pour la communauté conjugale? 

A la règle générale, qui s’impose à cet égard, fut cependant 
apporlée, en faveur des enfants mineurs, une exception fort 
bizarre d’ailleurs et que le Code civil s’est donné garde de repro- 
duire. | 

L'article 240 de notre coutume la formulait ainsi : « Quand 
l'un des deux conjoints par mariage va de vie à trépas, et 
délaisse aucuns enfants mineurs dudit mariage, si le survivant 
des deux conjoints ne fait faire inventaire avec personne capable 
et légitimes contradicteurs, des biens qui étaient communs durant 
ledit mariage, et au temps du trépas, soit meubles ou conquêts 
immeubles, l'enfant ou enfants survivants peuvent, si bon leur 
semble, demander la communauté en tous les biens, meubles ou 
conquêts immeubles du survivant : poie que (quoique) 1 celui 
survivant se remarie. » 


cas de mort civile du mari, la confiscation encourue par ce dernier n’attei- 
gnait que sa part dans la communauté (liv. III, tit. X, 4° partie, ch. zer, 
sect. IV, n° 22. Comp. le comm. précité d: Claude de Ferrière, sur l'article 296 
de la C. de Paris), 

(1) Sur l’article 3 du tit. XXI!I. 

(2) Liv. 1, tit. Il, règle 17. 
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On voyait dans cette continuation posthume de la communauté 
« introduite en haine du survivant » la répression nécessaire de 
ce que, selon Guy Coquille (1), ne pouvant « estre qu'en fraude 
et perte des mineurs, qui, en ce bas aage n'ont pas moyen de 
prendre soin de leurs affaires. » 

On ne reculait pas, d'ailleurs, devant les complications qui 
pouvaient en résulter, en cas de convol du survivant : « poie que 
(quoique) à celui survivant se remarie. » Polhier faisait très bien 
saisir l'étrangeté de la superposition de communautés qui se pro- 
duisent alors : « Lorsque, disait-il (2), le survivant qui est en 
continuation de communauté avec ses enfants héritiers du prédé- 
cédé, passe à un second mariage avec une seconde femme, avec 
qui il contracte une communauté de biens, en contractant avec 
elle cetie communauté, il l’associe à celle en laquelle il est avec 
ses enfants de son premier mariage ; ces deux communautés... se 
réunissent et forment... une communauté composée que nous 
appellerons tripartile, parce que c'est une communauté par tiers 
entre trois lêtes. savoir : le survivant, les enfants du premier 
mariage et la seconde femme. » 

Nous concevons sans peine que l’article 1442 C. civ. n’ait pas 
voulu s’engager dans pareil dédale, mais ait décidé, au contraire, 
que « le défaut d'inventaire après la mort. de l'un des époux 
ne donne pas lieu à la continuation de la communauté », alors 
même que des enfants mineurs seraient en cause. 

Dumoulin (3) posait cette maxime quant à la cessation de la 
communauté : « Separatio idem valet quod mors. » La séparation 
de corps paraît bien avoir toujours été pour les époux une cause 
de dissolution de la communauté, avec laquelle elle est, en effet, 
manifestement incompatible. 

« Mais, remarquait Beaumanoir (4), voirs est que tant que 
comme il vivent ensanble, li hons en est mainburnissieres, et 
convient que le feme suefre et obéisse de tant comme il apar- 
tient à lor muebles et as despuelles de lor heritages; lout soit ce 


(1) Questions, méditations et réponses sur les coustumes, XCI. 
(2) Op. cie, ne 907. | 

(8) Sur l’article 110 de l’ancienne coutume de Paris. 

(4) Ch zxvi, ne 2. 
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que li feme y voie se perte tout apertement si convient-il qu’ele 
suefre le volonté de son segneur. » Ce vieux coutumier ignorait 
donc du moins la séparation de biens principale. La mauvaise 
gestion du mari était, en effet, un mal contre lequel il ne voyait 
d'autre remède que la résignation de Îa femme à la volonté sou- 
veraine de #on mari. 


Cette séparation n’apparut que plus tard, vraisemblablement 


sous l'influence du droit romain : ce que cette « raison écrite » 
décidait contre le mari dominus dotis, on dut l’admettre, en 
effet, contre le mari seigneur et maître de la communauté. 


Pau HENRY. 
(A suivre). 
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I 


On reconnaît aujourd’hui que l’étude du droit positif de tous 


les peuples et de tous Les temps est scientifiguement possible et 
nécessaire; de même on admet que l'examen des phases pri- 
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mitives et embryonnaires est indispensable pour la pleine intel- 
ligence des phases ultérieures, et que ta comparaison des dif- 
férentes données est le meilleur moyen pour déterminer Îles 
caractères et les tendances de l’évolution jaridique, tant est 
désormais enracinée dans la conscience de tous les savants la 
croyance à la légitimité et à l'importance de l'investigation 
expérimentale dans toutes les sciences et, en particulier, dans 
celle du droit. Les seules objections qu'on pourrait faire se rap- 
porleraient à la difficulté tatrinsèque de la recherche et aux 
limites qui lui sont assignées, non pas en vertu d'une idée pré- 
conçue d'ordre dogmatique, mais par la mesure même de nos 
forces et de nos moyens de travail. L’étude complète et universelle 
-des phénomènes juridiques constitue en vérilé un idéal scien- 
tifique, auquel nous pouvons et devons tendre, mais qui, pour 
des raisons faciles à voir, ne pourra jamais être pleinement 
atteint. Combien de peuples, on l’a déjà noté, ont disparu, ne 
laissant d'eux et de leur histoire que des traces infimes, peut- 
être n’en laissant aucune! Que de documents irréparablement 
détruits, encore cachés ou indéchiffrables? Dans quelle mesure le 
droit fut-il observé à titre de simple coutume, sans être autre- 
ment sanctionné, sans recevoir une rédaction écrite! La dif- 
ficulté de connaître aujourd'hui avec exactitude les systèmes 
juridiques de ces peuples, qui n’arrivèrent pas à en donner eux- 
mêmes une première élaboration, soit législative, soit scientifique, 
est manifestement très grande, et, quand on traite d’âges éloignés, 
souvent insurmontable. En particulier, la connaissance des ori- 
gines et des phases préhistoriques du droit ne peut paraitre facile 
qu’à celui qui ignore les conditions spéciales d’une recherche de 
ce genre, et est disposé à suppléer par un travail de fantaisie ou 
par un crédule dogmatisme au défaut de documents et de preuves 
choisies d'une façon critique. Cependant, ces difficultés et l'éten- 
due de la matière, plutôt que de nous induire à un abandon 
paresseux ou sceptique de l’entreprise, doivent nous stimuler à un 
travail plus diligent et plus assidu, comme l'infinie richesse et 
variété des phénomènes de Ja nature est un sujet de zèle, et non 
de décosragement, pour le naturaliste qui ‘entreprend de déoou- 
<rir leurs lois. 
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Toutefois, si la légitimité de cette recherche est désormais hors 
de question, il ne faut pas croire que les préjugés, qui ont 
retardé presque jusqu’à nos jours l'élaboration et l'acceptation 
d'un tel programme, aient entièrement disparu. Il ne faut pas 
croire non plus que les défenseurs de ce programme aient tou- 
jours pleine conscience de ses véritables fondements théoriques ; 
car, au contraire, on lui donne d'ordinaire un sens anti-philo- 
sophique, tout à fait impropre et contraire à la vérité. Aussi 
quelques considérations sur cette question ne sauraient être hors 
de propos. 

Le préjugé qui consiste à attribuer à sa propre race (entendue 
dans un sens plus ou moins étroit) une valeur exclusive, ou de 
beaucoup supérieure à celle de toutes les autres, est bien connu; 
il est rare aujourd'hui de le rencontrer exprimé nettement ; mais, 
d’une manière plus subtile et moins visible, il se glisse encore 
comme élément perturbateur dans l'examen des faits historiques, 
au détriment surlout de ces études comparatives, qui réclame- 
raient la plus grande objectivité. L'idée d’un <« peuple élu », for- 
mulée dans les religions primitives, se retrouve dans la suite sous 
des formes variées, jusqu’à réapparaître dans des systèmes philo- 
sophiques qui cependant sont récents et profondément médités. 
Elle n’est pas, à notre avis, la moindre cause des défauts des doc- 
trines de Vico; et il est à peine besoin d'indiquer combien cette 
idée, élevée cependant à une hauteur nouvelle, a dangereusement 
inspiré la philosophie hégélienne de l’histoire. 

De mème, les jurisles ne sont pas encore exempts de l'illusion 
qui fait exagerer l'importance des quelques données particu- 
lières actuellement en vigueur, jusqu’à leur altribuer une valeur 
presque absolue. Le droit positif de l’époque et du peuple aux- 
quels ils appartiennent exerce sur eux comme une suggestion, à 
laquelle il n’est pas toujours facile de se soustraire. Concentrant 
systématiquement sur les règles en vigueur leur attention et leur 
travail, ils en viennent à considérér ces règles comme la raison 
juridique universelle, à voir en elles Le droit plutôt qu’un droit (1). 


(1) Ce terme de « droit positif », comme l’observe Fragapane, sert ordi- 
nairement aux juristes pour désigner seulement le droit actuellement en 
vigueur dans leur pays ; pourtant il signifie proprement « le droit qui fut 
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De là la tendance à méconnaïître l'importance et à négliger l'étude 
des systèmes juridiques des autres peuples et des autres temps, à 
moins qu'ils ne soient en relalion historique immédiate et directe 
avec le leur. 1] faut reconnaître qu’au moins jusqu'à une époque 
assez récente, les lois et les coutumes très différentes des insli- 
tutions actuelles furent regardées, même par les juristes, comme 
objet de pure curiosité beaucoup plus que de vraie science ; 
souvent même à la négligence se joignait un certain mépris. 
Pour la mème raison les défauts et les imperfections du droit en 
vigueur n'apparaissent pas loujours clairement au juriste; bien 
plus, ils ne peuvent pas lui apparaitre, tant qu'il ne dépasse pas 
l'horizon que lui ouvre ce sysième auquel, comme juriste, il 
doit se tenir. L'objet à apprécier ne peut être en mème lemps cri- 
tère d'appréciation; le jurisle qui étudie un droit déterminé doit 
en quelque sorte « e vinculis sermocinari », selon l’expressive 
formule de Bacon (1). Ce n’est qu’en sortant du cercle de ce droit 
particulier, en le regardant d’un point de vue plus élevé, qu'on peut 
comprendre pleinement sa relativité et le considérer comme un 
moment d’une évolution, qui n’a en lui ni son principe ni sa fin. 

Une tradition ancienne et ininterrompue fait encore de l’étude 
du droit romain l'unique ou presque unique fondement de la cul- 
ture historico-juridique en général. Sans doute, cette restriction 
exclusive est en partie justifiée par l'importance remarquable de 
ce droit, source principale de nos systèmes actuels, qui, par sa 
perfection technique, la rigueur logique de ses consiruclions, 
l'ampleur et la continuité de son développement, est assurément, 
selon le jugement de Leibniz (2), un des plus grands monuments 


ou qui est dans l’espace et dans le temps, en tout lieu et en tout temps ». 
(Fragapane, Della Filosofia gturidics nel presente ordinamento degli studi, 
1899, p. 33). 


(1) V. Bacon, De dignitate rt augmentis scieniiarum, 1. VIII, De justitia 
universali sive de fontibus juris, Proemium. — Cf. Winkler, Préncipiorum 
juris, 1. 1, c. 11 : « In tota jurisprudentia nihil est quod minus legaliter 
tractari possit quam ipea principia. Nam qui de contractu vel alia legali 
questione scribunt, simpliciter ad leges provocare possunt, et sufficit iis si 
vel ex verbis, vel ox ratione et mente legis, quæ statuunt, probent... etc. » 
(Ed. Kaltenborn, p. 50). 

(2) V. Leibniz, Epist. XV ad H. E. Kestnerum (dans s0s Op., ed. Dutens, 
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du génie de l’homme. Toutefois, il n'en faut pas moins affirmer que 
le droit romain ne représente plas qu’ane partie relatrrement 
restreinte de la pensée juridique de l'humanité; et qu'en outre, 
nous ne connaissons de lui qu'une phase de sen évolution relati- 
vement très avancée. Le plus ancien droit romain actuellement 
connu présente de tels caractères (par exemple : solide organi- 
sation de la famille patriarcale, formes procédurales bien déf- 
nies, elc.), que, sans aucun doule, il doil avoir été précédé 
d’une élaboration très longue, inconnue de nous; élaboration 
que nous pouvons mieux étudier chez d’autres peuples, tant 
anciens que modernes, ayant une culture de beaucoup inférieure 
à la culture romaine. Cette remarquable perfection intrinsèque 
du droit romain qui est un motif d'admiration, est en même 
temps une preuve de son insuffisance à révèler l’évolution jurni- 
dique d’un point de vue vraiment universel. En somme, ssns 
nullement réduire la valeur propre du droit de Rome, il faut dire, 
néanmoins, qu'il est par lui-même une « catégorie historique », 
c'est-à-dire une réalisalion contingente et particulière de cette 
idée de droit, dont l’inépuisable compréhensivité ne peut certai- 
aement pas avoir en lui ses limites. 

Les diverses écoles, malgré leurs luttes, eurent, en fait, le 
défaut commun d'attribuer au droit romain une prépondérance 
exclusive, aa détriment de l’étude des antres systèmes juridiques. 
Les théoriciens du droit naturel, sous couleur de pure spécuta- 
tion, présentèrent souvent des théories portant précisément l’em- 
preinte du droit romain, qui constilue encore, malgré de raulti- 
pies altérations, la base historique et dogmatique du droit actuel. 
Cette « étrange ressemblance » entre un droit prétendu universel 
et absolu, et un droit européen pariiculier, a été notée avec une 
ironie et une suspicion quelque peu justifiées. Îl est clair qu’une 
connaissance plus étendue et plus approfeadie des phénomènes 
jaridiques universels aurait préservé ces écrivains de graves 
erreurs, dûes précisément à une vue trop étroite de la vie histo- 
rique du droit. D'ailleurs, l’ « Ecole historique », contraire 


+. TV, P. ni, p. 26Y et suiv.). Cf. Thibaut, Ucber den Eïin/fluss der Philoso- 
phie auf die Auslegung der positiven Gesetze (dans es Verruche üb. cins. 
Theile der Thoorie des Rochts, 2e Edit., t. Ier, 1817), p. 136 et saiv. 
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cependant aux théories du droit matarel, participe à ce même 
défaut, et tombe dans des préjugés teut à fait semblables, malgré 
quelques traits de son programme et son nom même. Les 
juristes qui s’y rattachent noussèreat à tel point le culte du droit 
romain, qu’on peut dire que ce droit rempleça pour eux le droit 
naturel qu'ils combattaient. Cette Ecole {1) n'eut jamais cons- 
cience de la nécessité d'étendre la recherche historique hors des 
étroites limites traditionnelles, jusqu’à pouvoir embrasser le droit 
de lous les peuples el de toutes les époques. Si, au moment de 
son règne, quelques efforts furent faits en ce sens, ce fut par le 
<amp opposé, par les sectateurs de l” <« Ecole philosophique », les 
théoriciens du droit naturel, dont la doctrine, grâce à la critique, 
s'était débarrassée de bien des préjugés. Rappelons, notamment, 
les idées bien connues de Thibaut (2) et les considérations 
oubliées de Feuerbach, dont aous parlerons plus loin. 

De nos jours encore, malgré les progrès considérables dûs aax 
travaux de savants peu nombreux mais infaligables, la connais- 
sance du phénoménisme juridique universel est assez incomplète 
-et imparfaite. C’est Ïà — motons-le incidemment — la cause, 
mais partiellement aussi l'effet, de l'absence complète de 0es 
matières dans les programmes d’études. Dans cet état de choses, 
étant donné le sentiment désormais vif et profond, bien que mal 
défini, de la nécessité de cette étude, il n’est pas étonnant que 
son besoin se fasse sentir; et son absence eause mdirectement 
des désordres et des troubles, dont se ressentent désavantageuse- 
‘ment l'ordre des études et l’économie de la pensée. 

Ce qu’on entend par sociologie n’est souvent qu'un ensemble 
de faits d'expérience, qui logiqaement devraient appartenir à la 
science du droit universel comparé et, pour parler plus large- 
ment, de la science juridique, d'où ils ne sont exclus qu’en vertu 
-de la conception trep étroite qu'en en conserve encore. Ces insti- 
tutions et ces phénomènes de la vie sociale qui, considérés à en 
certain degré d'évolution, ou sous tel aspect particulier mseux 


(1) Le même défaut se trouve aussi chez Stahl, Gesch. d. Rechtsphilos. 
(5e édit., 1878), p. 577 : « C’est avec raison que Savigny limite pour nous 
&es études historiques aux droîts romain et germanique »! 

(3) Par exemple, éuns #es Civilissiche Athandiunyen (1814), p. 483. 
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connu, se révèlent indubitablement de nature juridique, sont au 
contraire rejetés hors des limites « officielles » de la science juri- 
dique, dès qu'ils se présentent sous une forme plus primitive, 
chez des peuples moins civilisés ou même de civilisation diffé- 
renie. Par exemple, un ouvrage sur le régime de parenté et le 
- régime patrimonial des Papous ou des Bogos, et peut-être même 
des Azlèques ou des Coréens, aurait peu de chances d’être pris en 
considération par les juristes, qui n'aiment pas à dépasser l’ho- 
rizon de la culture traditionnelle, alors qu'il trouverait facilement 
asile dans cet assemblage souvent chaotique de connaissances et 
de conjectures, qui constitue ce qu’on appelle la sociologie, et 
qui, dans sa systématisation défectueuse, porte précisément la 
marque des imperfections de la culture contemporaine. La vérité 
est que la seule sociologie ayant une raison d’être serait un traité 
des règles de méthode, communes à différentes sciences, à 
observer dans l’élude des faits humains. 

Nous voudrions brièvement exposer ici quelles sont ces règles 
en matière juridique, et comment elles peuvent s'accorder et 
s’harmoniser, en un programme cohérent, tant avec la science 
qu'avec la philosophie du droit. 


Il 


Nous devons, avant lout, partir de ce principe que tout 
le droit positif, quel qu'il soit, est, par cela qu’il appartient à 
l'ordre des phénomènes, un fait naturel, c'est-à-dire déterminé 
par des causes suffisantes et lié à tous les autres aspects de la réa- 
lité. Une étude scientifique de la phénoménologie juridique doit 
considérer ce principe comme sa base; ce n’est pas elle, c'est la 
théorie de la connaissance qui en fournit la démonstration, mais ce 
principe n’en doit pas moins être accepté et nous devons le garder 
sous peine de méconnaître le caractère et les limites de notre 
étude elle-même. Il faut se pénétrer de la relativité du droit posi- 
tif, afin de ne pas confondre un phénomène ou même le phéno- 
mène en général, avec la loi ou avec le critère d'appréciation, 
auquel la réalité est logiquement subordonnée ; afin, en d'autres 
termes, de ne pas transporter un idéal ou une exigence déonto- 
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logique dans la représentation des faits, quand il s’agit, au con- 
traire, de les comprendre et de les expliquer. Tout préjugé 
apporié dans une telle recherche conduit inévitablement à altérer 
les proportions el à fausser la perspeclive de la matière qui en est 
l’objet. Sans doute, il n’est pas facile de prendre une attitude de 
naturaliste, pour ainsi dire, dans l'étude des faits humains, et de 
faire abstraction des sentiments et des critères inhérents à l'esprit 
de l'observateur. Cela suppose un pouvoir d’abstraction et de 
réflexion critique, qui a longtemps fait défaut, et on ne sauraits’en 
étonner. Ce n’en est pas moins une condition de méthode indis- 
pensable pour acquérir une connaissance élendue et universelle 
de ces faits envisagés comme phénomènes. 

D'un tel principe il résulte immédiatement qu'aucune institution 
juridique ne peut être regardée comme un prololype par rapport 
aux autres ; loutes sans exception doivent être également examinées 
et analysées dans le milieu historique qui les a produites. Pour 
la même raison, aucune inslitution ne doit être laissée de côté ou 
jugée indigne d’une enquête scientifique; lout mépris, en cette 
matière, est injuslifié, comme loute préférence exclusive. Ainsi 
que le remarque Post, s’indigner parce qu'un peuple vit sans 
mariage, pralique les sacrifices humains ou le cannibalisme, ou 
brûle les sorciers et les sorcières, n'est nullement utile à la 
solution des problèmes ethnologiques. mais distrait plutôt de la 
recherche des causes de ces phénomènes (1). Qui prétend que les 
coutumes et les croyances populaires sont dénuées de sens, montre 
qu'il n’est pas mûr pour cette étude. Au jugement de Cicéron, 
qui déclarait poene ridiculum le droit de tous les peuples étran- 
gers à Rome (2), s'oppose la maxime bien plus profonde de Spi- 
noza : Non ridere, non lugere, neque detestari, sed intel- 
ligere (3). 

Une autre conséquence du principe énoncé est la nécessité de 
oe pas négliger les origines et les phases primitives des institu- 
tions, que nous ne voyons que complètement formées et déve- 


(1) V. Post, Einleitung in das Studium der ethnologischen Jurisprudenz 
(1886), p. 53. 

(2) Cicéron, De Orat., 1. 1, c. 44, 

(3) Spinoza, Tract. politicus, c. 1, S 4. 
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loppées. Si l’on admet que dass l'ordre empirique lout résulte de 
causes, el que rie ne se produit sans facteurs suffisants, on 
devra, dans l'étude de toute isstitution juridique, temir comple de- 
ses amtécédents; et plus haut nous remonterens dans à ceunais- 
sance de ceux-ei, plus nous arriverons à une nolion complète de 
l'institution. La comparaison entre les différentes phases de son 
existence, entre les différents sspects pris par elle selon les cir- 
conslances, est nécesssire même pour comprendre nettement 
le sens de l& phase actuelle, pour la concevoir telle qu’elle est. 
Pour cela, les indications les plus précieuses nous sont fournies 
précisément par kes caractères originaires, rudimentaires et infé- 
rieurs, qui pourraient paraitre négligesbles à ur observateur 
superficiel. C’est pourquoi il faut encore tenir eompte de ceci : 
tout moment déterminé de l’évolution, si avancée qu'elle soit, 
résume en lui tous les moments antérieurs ; le droit d'un peuple, 
à toute époque, conserve des marques et des restes des phases 
précédentes, même des plus loïatsines. La règle et la croyance 
juridique d'autrefois se survivent en quelque sorte encore dans le 
présent, ne se perdemt jamais complètement ; mais ces éléments, 
mêlés à d’autres survenus plus tard, refondus dans une forme 
nouvelle, échappent souvent à l'observaleur. Toutefois, un exa- 
ren attentif permet de discerner, au moins jusqu’à un certain 
point, les diverses couches, qui, dans wn système juridique donne, 
correspondent aux phases de son développement : on peut lire en. 
lui l'histoire de sa formation. Une survivance en apparence 
insignifiente peut jeter une lamière impreèvue sur lout un monde 
disparu; une formule singulière conservée par tradition incons- 
ciente, une coutume profondément enracinée malgré son désac- 
cord avec le droit écrit, peuvent permeltre de reconstruire tout. 
un ordre de rapports caractéristiques d’un âge désormais dépassé. 
Une semblable reconstræction est notamment rendue possible par 
ce fait fréquent, qu'un détail qui apparaît dans telle phase de eul- 
ture comme une anomalie, se retrouve en vigueur chez d'autres 
peuples de moindre culture, dans un système complet et cohé- 
rent. La légitimité d’une telle reconstruction, qui exige d'ail- 
leurs de grandes précautions, apparaîtra plus clairement encore 
par la suile. | 
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HI 


Le principe de méthode iadiqué plus haut a une impor- 
tance fondamentale ; il serait toutefois insuffisant pour constituer 
upe seience des phénomènes juridiques. Il constitue la condition 
générique d'une recherche de ce genre, en tant qu’elle a un 
caractère empirique, mais non sa condition spécifique, em lant 
qu'elle a pour objet les phénomènes juridiques el eux seuls. 
D'où la nécessilé, également fondamentale, de déterminer d’une 
façon logique ce qu'il faut entendre par droit, de quels éléments 
dépend essentiellement le caractère juridique d’un phénomène. 
La connexion et l’interdépendance effective des phénomènes en 
général n’est pas contraire à celle nécessité; peu importe égale- 
ment qu’un phénomène puisse prendre des sens différents, selon 
qu’on l’envisage sous tel ou tel aspect : le point de vue précis 
auquel il faut se placer est en eflet le point de vue juridique ; 
d’où la nécessité de le définir avant tout. 

Cette définiion dépasse certainement, par sa maiure, la 
recherche empirique, qui, comme telle, vise à recueillir les faits 
juridiques particuliers ei eoncrets, et non à découvrir une forme 
logique universelle. Elle est par elle-même affaire de pure spécu- 
lation, msi elle doit réasmoins êlre présupposée, êlre sous- 
entendue dans tout le cours des recherches empiriques, qui 
seraient impossibles si elles n'étaient guidées par une idée plus 
ou moins latente en nous, quand nous nous mettons à choisir et à 
coerdomner des faits. Elle seule constitue et maintient l'unité de 
l’entreprise, qui ainsi a toujours pour objet le droit, malgré les 
différences, souvent très considérables, des phénemènes juridiques 
entre eux; elle seule rend possible leur comparaison, qui nèces- 
site un élément identique qui se retrouve partout. C’est une 
illusion de croire que cet élément d'identité où forme logique de 
l'idée de droit soit un produit de l'expérience. Nous n’insisterons 
pas sur celle erreur que nous avons réfutée ailleurs. Qu'il nous 
suffise d'affirmer de nouveau que celte idée formelle est une. 
condition nécessaire de l'expérience des faits juridiques; elle se 
retrouve dans tous les phénomènes du droit, mais toujours dans 


496  L'IDÉE D’UNE SCIENCE DU DROIT UNIVERSEL COMPARÉ. 


une atlitude particulière, avec un contenu variable et logiquement 
accidentel; elle-même au contraire embrasse et définit également 
tous les cas possibles du domaine juridique, dépassant ainsi de 
beaucoup les faits vérifiés dans le domaine de l'expérience. 
Reconnaître celte condition transcendentale de l'expérience juri- 
dique n’est point diminuer la valeur de l'expérience même ; c'est, 
au contraire, la meltre sous son vrai jour et garantir son autorité 
dans sa sphère. En effet, de l'expérience, comme d’une source 
intarissable, nous pouvons et devons puiser la connaissance 
du contenu, que le droit a eu dans l’espace et dans le temps. A 
ce que nous venons de dire, rien n’empêche d'ajouter que l'étude 
des faits historiques, dans lesquels se reconnaît le caractère juri- 
dique, peut aussi à son tour permeltre de remonter par la 
réflexion à cette notion formelle, dont les faits ne sont que des 
applications et des exemples. 


IV 


En se conformant à ces crilères fondamentaux, on peul entre- 
prendre l'étude objective et la comparaison des phénomènes juri- 
diques; on peut ainsi constituer une science autonome, que nous 
pouvons appeler d’une manière précise science du droit universel 
comparé. Mais pour saisir pleinement la raison d’être et l’objet de 
cette comparaison, et par là de la science mème, il faut remonter 
au principe, qui domine toule cette matière : l'unité foncière de 
l'esprit humain, dont le droit est une nécessaire manifestaiion. 
C'est encore là une des prémisses de la recherche empirique, 
dont les résultats confirment et illustrent si bien celte unité, mais 
qui repose réellement sur elle et en tire son caractère scien- 
ifique. 

Tout homme porte en lui le principe du droit ; toute conscience 
a en elle les éléments pour s'élever au-dessus de sa propre per- 
sonnalité empirique, et la coordonner éthiquement avec celle 
d'autrui. Il est nécessaire de ne pas perdre de vue ce principe 
éternel de justice, ancré au fond de l'esprit de l’homme, pour 
bien comprendre la nombreuse série de faits qui en procèdent, et 
que l’observalion vient découvrir. | 


L'IDÈE D'UNE SCIENCE DU DROIT UNIVERSEL COMPARÉ. 497 


Ainsi nous reconnaissons tout d'abord que l'aptitude psycho- 
logique à distinguer dans une certaine mesure le juste et l'in- 
juste, à senlir et à concevoir la vérité juridique, n’est pas le 
propre de quelques hommes seulement, mais essentiellement de 
tous. Encore, le droit n’est pas un fait particulier qui se ren- 
contre seulement chez tel peuple et à telle époque; mais partout 
où il y a des hommes, il y a trace d’un ordre éthique établi, d’un 
droit dans lequel se reflète une activité commune de leur esprit. 

D'autre part, de même que l'esprit humain va lentement des 
formes les plus obscures de la conscience aux plus claires, de même 
le droit nait d'une manière presque inconsciente, et ce n’est que 
peu à peu qu'il s'élève à une connaissance réfléchie. L'instinct 
obscur, l'intuition vague de leurs fins propres est suffisante à 
produire chez les hommes des organisalions et des institutions, 
qui sembleraient dénoter, tant est complexe leur structure, 
l'étude la plus profonde et la plus mûrie; elles n’en sont pas 
moins toutefois un produit de l'esprit et de l'intelligence, bien 
que nées spontanément et comme inconsciemment. Îl n'est pas 
possible de perdre ici de vue ceile idée, sur laquelle Vico fonde sa 
Sciensa nuova : le monde civilisé est certainement l'œuvre des 
hommes, et ses principes doivent se retrouver dans notre propre 
esprit. Le droit positif est bien, — et nous l’avons déjà dit, — 
un phénomène naturel; cela n’empèche pas qu'il soit aussi un 
produit de l'esprit, précisément parce que, comme l'écrit Vico, 
les hommes le firent avec intelligence (1). 

L'unité de l'esprit humain, dans lequei le droit a sa source, 
ne ressort pas seulement en général de la continuité et de l’univer- 
salité du droit ; une série d’identités et de ressemblances, qui se 
rencontrent dans le droit positif de tous les peuples en est 
une autre confirmation particulière. Le préjugé qui domina pen- 
dant un certain temps, spécialement sous l'influence de l'Ecole 
historique, selon lequel tout peuple aurait nécessairement un 
droit particulier, qui lui appartiendrait en propre et ne s'appli- 
querait qu’à ses conditions particulières de vie, et qui, en consé- 
quence, serait toujours différent de celui des autres peuples, a dû 


(1) Vico, Scienza nuova (1e), 1. 1, c. x13 (2e), conclusion (et passim}. 
XXXIX. 32 
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céder devant une étude plus large des phénomènes jaridiques ; 
celle étude a désormais démontré d’une memière cerinire qu'une 
grande partie des prracipes et des msfitutions juridiques fonda- 
mentales est le patrimoine commun de toute l'humanité à tente 
époque. Les modernes adeptes du droit comparé insistent sur cette 
smililude (1), parce qu'ils comprennent bien, sem le dire 
expressément, que celte science tire sa véritable raison d’être de 
l'uaité sabstantrelle de l'esprit humain, qui se révéle aussi dans 
le dron. 

Le fait que les Institutions juridiques sont sommises à une 
évelution pourrait paraître contredtre cette unité. [Il en donne, 
au contraire, une confirmation nouvelle, pursque l’évolution 
même présente un caraclère géméral d'humanité et s'accomptit 
d’une manière analogue ehez des peuples différents, éloignés 
dows l’espace et dans le temps, et s’ignorant entre eux, sans que, 
pour expliquer ces phénomènes, il soït besoin de recourir à 
hypothèse d’are commune origine de race, qui dans beameoup 
de cas ne se vérifie pos, et qui, du reste, serait insaffisante à jus- 
tifier les analogies observées. L'évolution est la même pour les 
€aractères généraux du syslème ethico-juridiqæe et pour Îes 
institutions particulières (par exemple, la propriété, la famille, etc.); 
celles-ci passemt par une série d’élats délerminés, qui se retrouvent 
dans le même erdre, et souvent avec des ressenrblances mer- 
veilleuses jusque dans les plus petites particularités, et chez des 
nalions n'ayant entre elles aucun lien historique. 

HR faut encore rappeler une autre vérié de fait qui confirme 
également, en dermière analyse, notre principe, et dont on ne 
voit pas d'ordinaire toule la généralilé et tonte l'importance. 
Nous voulons faire allusion à cetle aptitude des institutions jnri- 
diques à être acceptées el assimilées par des peuples différents 
de ceux chez qur elles naquirent. Celte aptitude se révèle 


(1) Rappelons par exemple : Post, Bausieine für eine allgem. Rechtswies. 
auf verglaichend-ethnologischer Basis, t. 1er (1880), p. 14,54, ete.; Ueb. dée 
Aufgaben einer allgem. Rechtwiss. (1891), p. 17-19 ; Kobler, Die Entu'ickelung 
im Recht (dans Grünhut’s Zeitschr., 1887), p. 412 et suiv.; Ueber die Methode 
der Rechtsvergleichung (ibid., 1901), p. 274 et suiv.; Dareste, Etudes d’his- 
toire du droit, 1re série (2° édit., 1908), p. xur et suiv. 
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d'autant plus grande, que le degré de développement auquel elles 
-correspondent est plus élevé. Ainsi il arrive que les lois et même 
‘les coutumes des peuples plus avancés s’étendent presque tou- 
_jours (directement ou indirectement) hors des limites où elles 
»naquirent ei s'appliquent souvent avec beaucoup plus de facilité 
et de rapidité qu'on ne pourrait le croire, là où déjà s’est 
implanté un droit différent. Ainsi le droit de ehaque peuple 
-peut profiter des éléments élaborés par les autres, renouveler et 
renforcer, grâce à eux, son propre organisme, ou en tirer des 
-adaptations partielles selon les circonstances. Il serait difficile 
-d’exagérer l'importance de ce fait, qui intervient presque cons- 
tamment dans les vicissiludes du droit et surtout dans ses pro- 
grès. Pour qui le médite bien, il signifie essentiellement que la 
valeur des institutions juridiques dépasse en général les causes 
“et Les contingences qui les produisirent : toujours déterminées 
«par les conditions historiques, leur logique interne leur confère 
pourtant une vie aulonome et les rend capables d’applications 
nouvelles et infiniment plus larges que celles qui leur sont assi- 
gnées à l'origine ; en un mot, les mêmes institutions peuvent 
être considérées autrement qu’à Uitre de contingence historique, et 
-comme expressions ou moments de l'esprit humain, à un point de 
vue universel, nous voulons dire : supérieur à l’histoire. 

On a observé avec raison (1), que} <« École historique » ne 
donna jamais une explication suffisante de la réceplion du 
droit romain en Allemagne. Il est clair à présent que ce fait 
ne put être vraiment compris de cetle École, précisément à 
cause de la conception trop étroite qu’elle se faisait du caractère 
historique et national du droit. C’esl encore à l’étroitesse du 
champ dans lequel elle maïntini ses recherches, que cette 
Écote dut d’être beaucoup plus incapable encore d'acquérir la 
notion universelle de ce fait, qui justement n’esl pas une excep- 
lion, mais qui se rencontre, comme nous le disions, chez les 
peuples les plus divers et à loute époque. Ainsi le droil romain, 
avant d’être reçu en Allemagne, avait reçu, de son côté, beau- 
coup d'éléments du droit attique, et des autres droits médi- 


(1) P. ex. Bechmann, Feuerbach und Savigny (1894), p. 15. 
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terranéens. Rappelons encore, comme autres exemples, la récep- 
lion du droit indou en Birmanie, celle du droit islamique chez 
les populations de l'Afrique, celle du droit allemand chez quel- 
ques peuples slaves et hongrois, celle, récente, du droit français 
dans plusieurs parties de l'Europe et de l'Amérique (1); sans 
parler des emprunts particuliers, également très remarquables, 
lant en droit privé qu’en droit public, par exemple celui du 
rêgime parlementaire anglais, qui s’est accompli et va s’accom- 
plir dans divers États. 

Il faut enfin mettre en lumière un fait capital, qui à certains 
égards résume lous les précédents. Au cours du développement 
du droit de chaque peuple, les éléments de portée humaine 
générale prévalent sur les éléments particuliers et strictement 
nationaux, qui en marquent les phases inférieures. Les règles 
spéciales au milieu disparaissent pour faire place à des règles 
plus compréhensives, conformes aux principes rationnels univer- 
sels. Prenant progressivement un caractère rationnel et universel, 
les productions juridiques des peuples tendent à se rencontrer. 
En d’autres termes, il y a une convergence des développements 
parliculiers, qui établit une coordination toujours plus vaste et 
une harmonie toujours plus profonde entre les droits des diverses 
nätions. Cette tendance n’est qu’un aspect du développement de 
l'esprit humain ; aussi a-t-elle tout à la fois un caractère de spon- 
tanéité et de nécessité ; elle ne dépend pas de circonstances ou 
d’influences extérieures. Cependant, l'explication en est facilitée 


(1) Cfr. sur ces cas et sur d’autres: Bernhôft, Ueber Zweck und Mittel 
der vergleich. Rechtewiss. (Extrait de la Zeitschr. f. vergl. Rochtswiss., 18178), 
p. 27 et suiv.; Post, Ueb. die Aufgaben einer allgem. Rechtswis., p. 23 et 
suiv.; Kohler, Ueber dis Methode der Rechtsvergleichung, p. 279 et suiv. Sur 
les différontes espèces de transmissions et d’imitations, qui peuvent être 
directes ou indirectes, conscientes ou inconscientes, cfr. les observations 
de Freeman, Comparalive Politics (2e édit., 1896), p. 15 et suiv. Voir aussi 
ce qu'avait déjà écrit sur cette question Emerico Amari, Critica di una 
scienza delle legislazioni comparate (1857), p. 53-69, et cfr. Werner, E. Amari 
în seinem Verhelinis zu G. B. Vico (1880; trad. par Vadalà-Papale, dans 
les Alti della R. 4ccad. di Palermo, nouv. série, t. X, 1889) ; Vadalà-Papale, 
D’ una scienza delle legislazioni comparate (extr. du Circolo Giuridico, 
Palerme, 1882). 
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et la réalisation en est favorisée dans l’ordre des faits par l’apti- 
lude déjà notée des idées juridiques à se communiquer à des 
peuples différents, aptitude qui suppose elle-même une certaine 
unité de la nature humaine (sans lequelle elle ne serail pas 
possible). Les rencontres, qui, par suite de diverses contin- 
gences, mais avec une fréquence croissante, ont lieu entre les 
divers groupes, sont un excellent moyen de reconnaître que l’es- 
sence de l'esprit humain est toujours identique, et d'établir ainsi 
des rapports qui ont pour base la reconnaissance au moins partielle 
de cetle unité de nature (1). 

Ainsi, soil par l'élaboration interne qui s’accomplit au sein du 
droit de chaque peuple, soit par les échanges qui s’établissent 
entire des peuples différents, on arrive de degré en degré à la 
réalisation de critères juridiques universels, capables de régir 
toute l’humanité; en un mot il s'établit et se perfectionne un 
ensemble de principes communs, une socielas humani generis, 
fondée sur les droits inhérents naturellement à loute personne. 
Ce qui, ralionnellement, est une exigence a priori se réalise dans 
l’hisloire par un lent processus à travers les vicissitudes les plus 
diverses et les plus compliquées. 

La science du droit universel comparé a précisément pour 
objet de recueillir et d'ordonner les phases de ce processus, qui 
révèle l’accomplissement d’une fin vers laquelle tend la raison 
humaine; ainsi elle devient elle-même un efficace instrument 
d’unificalion progressive du droit. Cette science se distingue de 
l'hisloire du droit entendue au sens étroit, et son but domine 
les histoires du droit particulières, précisément parce que son 
entreprise a un caractère universel. Elle n’envisage pas les données 


(1) On peut remarquer que la guerre concourt efficacement à cette fin, dont 
elle est en apparence la négation. « La guerre, écrivait excellemment Cat- 
taneo, avec $es conquètes, ses mises on esclavage, ses exils, ses fondations 
de colonies, ses alliances, met en contact les peuples les plus éloignés ; elle 
fait naitre de leur mélange de nouvelles races, de nouvelles langues, de nou- 
velles religions, de nouvelles nations plus civilisées, des sociétés plus larges: 
elle fonde le droit des gens, la société du genre humain, le monde de la 
philosophie. Grâce à la guerre, l’homme peu à peu reconnait dans s0n 
ennemi son semblable. » (Del diritio e della morale, dans ses Op., t. VI, 
p. 383). 
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de l'expérience juridique comme de simples événements, qui dé- 
pendraient uniquement des causes particulières qui les produi- 
sirent, mais elle les étudie encore, et essentiellement, en tant 
qu’ils représentent un certain degré de développement de l'esprit 
humain dans la forme du droit. Le point de vue simplement. 
historique et chronologique est ainsi dépassé : toute formation 
juridique prend la place qui lui revient en raison de l’idée qu’elle- 
recouvre, quels que soient le peuple et Y’époque où efîle s’est pré- 
sentée. Un tel critère, qui sans doute suppose la connaissance. 
historique, mais qui est par lui-même supérieur à l'histoire, 
permet de grouper Îles institutions modernes et anciennes concer- 
pant les peuples de toutes les parties da monde, chaque fois 
qu’elles réalisent la même conception juridique; conception qui 
révèle sa portée humaine, précisément en apparaissant unifor- 
me chez des peuples lointains et inconnus entre eux, dans une 
phase déterminée de leur développement respectif. 

En dirigeant ses recherches dans ce sens, la science du droit 
universel comparé suit et retrace les degrès d'évolution de cette- 
idée de droit, qui se retrouve une et entière dans la pure. 
raison. Les deux méthodes sont possibles, et finalement condui- 
sent au même résultat : l'esprit humain produisant le droit dans. 
l'ordre des phénomènes, et le contemplant en lui-même sub specie 
ælerni; et c'est le même besoin de justice, qui, satisfait partiel- 
lement et par degrés au cours de l’histoire, s'affirme catégorique- 
ment dans la conscience comme un idéal absolu, auquel tes diffé- 
rents faits d'ordre empirique doivent être ramenés. 


V 


De tout ce qui précède 11 est fsetle de tirer la conclusion. Si 
la science du droit universel comparé se meut dens la sphère de. 
l'expérience, s'appuie sur la connaissance des phénomènes juri- 
diques, elle n'en est pas moins soumise à loute une série de pré- 
mésses et de constructions philosophiques, sans lesquelles elle 1om- 
bersit. Tout en étent et devent être une sciences empirique, elle- 
marque en même temps la limite du rapprochement de la science. 
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ei de la philosophie du drait; elle trouve dans celle-ei ses prin- 
eipes et son complément; comme à son teur la philosophie du 
droit peut et doit ürer prafit, pour l’application et la vérification 
de ses crilères, de ce que celle science met en lumière. 

Cependant, on a établi une antithèse entre le droit comparé et 
la philosophie du droit, jusqu’à déclarer à celle-ci la gnerre au 
Bom de celui-là ; on a pu écrire, Post par exemple, que désor- 
mais, en face du droit comparé, la spéculation philosophique sur 
le droit « appartien! complètement à une époque disparue (1) » ; 
erreurs qu'il serait difficile de concevoir si l'on ignorait la force 
actuelle du préjugé anti-philosophique, si l’on ne savait que les 
plus basses formes de l'empirisme, chassées de la philosophie 
générale, &æ sont réfugiées el se mainiienneni encore avec tena- 
cité dans ses ramifcations parliculières el surtout dans la philo- 
sophie du droit. 

Aa resle, pour bien montrer l'erreur d'un tel préjugé, un 
rappel historique n’est pas inutile. 

Celui qui le premier formula d’une façon rigoureuse ke pro- 
gramme d’une science du droit universel comparé (sans avoir 
néanmoins conau, semble-t-il, les grandes lignes déjà tratées par 
le génie solitaire de Vico) fut un écrivain, célèbre surtout comme 
criminaliste, mais qui devrait avoir aussi une place d'honmeur 
dans l’histoire de la philosophie du droit, si celte histoire n'était 
encore à faire ea grande parlie : je veux parker de Paul-Anselme 
de Feuerbach (1775-1833) dont l'ouvrage, Idee und Nothuiver- 


(1) Post, Der Dreprumg des Rechte (1878), p. 4, cfr. p. 27. De semblables 
déclarations anti-philosophiques, contraires cependant aux principes affecti- 
vement suivis par lui, se rencontrent encore dans d’autres écrits de Post, 
par ex. : Das Naturgestz des Reohts (1857), p. 59; Die &rumdéagen des 
Rechts und die Grumiziige seiner Entsoickelungsgeæschiehte (1884), p. 40 et 
suiv. ; eber die dufgaten oéner aligsm. Rechtswies., p. 2, ec. D: mème 
Achelis (4..#. Post nus dis vergleiahoncie Rechtewiss., 1896) paris d’une « oppost- 
tion diamétrale» entre le droit compars ot ia phitosophrie du droit (p.{7). Sur 
les lacunes fondamentales st les contradictions de méthode de Past, cfr. 
Schupge, Die Methosien der Rechtephélessphée (dans le Zeiscbr. f. vergl. 
Rochtsioies., 1984), p. 222 et suiv ; Sioerk, Situation sur ssciaingischen Rrchts- 
lobre (dans l'érechés. f. 5#. Rasht, 1886), p. 5ké et suiv.; Petrone, La jas 
recentissima della Filosofia del dritio in Germenis (1805), p. 149 ot suis. 
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mort (1), mérite bien d’être soustrait à l'oubli total qui l'enveloppe 
encore (2). Feuerbach, élevé à l’école de Reinhold, ne sortit 
jamais de l'orbite de la philosophie kanlienne, et devança Kant 
dans quelques applications juridiques. Dans la Kritik des natür- 
lichen Rechts, dans l’essai intitulé Anti-Hobbes, dans le discours 
Ueber Philosophie und Empirie in threm Verhälinisse zur posi- 
tiven Rechtswissenschaft et dans d’autres ouvrages, il traita les 
plus grands problèmes de la métaphysique du droit selon les 
principes du rationalisme critique; ce fut lui qui le premier eut 
une idée claire, complète et admirablement exacte, de la nécessité 
et des conditions d’une science du droit universel comparé; : 
science qui en est encore à ses débuts et devait alors sembler 
presque une utopie. JL comprit parfaitement que le principe 
absolu de la justice, tiré d’un simple raisonnement déductif, ne 
remplace ni n’exclut Ja connaissance complète et approfondie du 
phénomène juridique, résultant de l’étude comparée des insli-. 
lutions de tous les peuples et de tous les teinps, et qu’au con- 
traire les deux ordres de recherches doivent nécessairement aller : 
de pair et se compléter mutuellement. : 
Par les idées qu'il a développées sur celte question, spéciale-' 
ment par ses vues sur la méthode du droit comparé, Feuerbach - 
mérite vraiment le nom aujourd’hui trop employé de précurseur; 
il nous a paru opportun de rappeler ici son œuvre non point à titre 
de simple hommage historique, mais encore parce qu’elle constitue 
une nouvelle preuve de ce que nous avions cherché à démontrer : 
à savoir que l’idée d'une science du droit universel comparé n’est 
oint liée par sa nature à une conception expérimentale de la 
(igieis einer Universaljurisprudenz, publié seulement après sa 


(1) V. le Bfographischer Nachlass de A. v. Feuerbach, publié par son fils 
Ludwig (2° édit. 1853), t. Il, p. 378 et suiv. Feuerbach avait déjà signalé 
la nécessité d’une « jurisprudence comparée » dans sa préface aux Jurts- 
tische Abhandlungen de Unterholzner (1810, dans les Kleine Schriften ver- 
mischien Inhalts, de À. v. Feuerbach, 1833, p. 163 et suiv.). 

(2) Cet ouvrage n'est même pas mentionné par les essais historiques et 
bibliographiques les plus remarquables écrits sur la question, comme ceux 
de Moili, Znséituionen der vergleichenden Rechtsoissenschaft (1898), et de 
Pollock, The Aistory of Comparative Jurisprudence (dans le Journal of the 
Society of Comparative Legislation, 1903). 
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philosophie du droit, mais découle au contraire, réellement et 
logiquement, d’une conception rationnelle de cette philosophie. 


Giorcro DEL VECCHIO. 
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Essai d’une théorie juridique et médico-légale 
de la préméditation criminelle, 


Par M. Visoiu Connarzano, docteur en droit et en médecine. 


Compte rendu par M. Camille Paanazau, 
professeur à la Faculté de droit de Paris. 


Cette brochure est le premier travail publié par les soins de la 
conférence de droit pénal de la Faculté de droit de Paris. Notre 
savant collègue, M. Garçon, en a écrit la préface. Par sa double 
compélence, médicale et juridique, l’auteur était particulièrement 
à même de traiter ce délicat sujet de la préméditation criminelle 
qui, depuis une trentaine d'années, provoque des discussions 
passionnées parmi les criminalistes et les sociologues. La pré- 
méditation, ordinairement considérée comme circonstance aggra- 
vante, ne doit-elle pas, au contraire, parce qu’elle relève exclusi- 
vement du for intérieur, rester indifférente à la répression? Ou 
même, en tant qu’elle s’impose à l'esprit du criminel et diminue 
son libre arbitre, ne devrait-elle pas être considérée plutôt 
comme de nature à atténuer sa culpabilité? Comment, en effet, 
dans bien des cas, distinguer la préméditation, la résolution dès 
longtemps arrêtée, qui arme le bras du meurtrier, de l’obsession 
maladive, de l’idée fixe, qui détraque son cerveau? Où finit 
l’une, où commence l’autre? Tel est le problème angoissant qui, 
dans bien des cas, se pose devant le médecin-expert et devant le 
juge. 

Pour éclairer ce problème, sinon pour le résoudre, M. Visoiu 
Cornateano n'a voulu négliger aucune source d'informations. 
Après avoir exposé en termes précis les systèmes des crimina- 
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listes sur la question, depuis Beccaria jusqu'à Holisendorff et 
Tarde, il aborde l'examen des faits. Ei ce n'est pas seulement 
dans les dossiers des grands procès criminels contemporains qu'il 
va chercher ces faits, maïs au théâtre, dans les œuvres des 
grands littérateurs. Il interroge la psychologie des personnages 
de Shakespeare, de Schiller, d'Annunzio, d’autres encore, et la. 
confronte, pour ainsi dire, avec la réalité. 

Cette méthode originale et personnelle le conduit à des conclu- 
sions peut-être discutables, mais dont la vigoureuse logique 
atteste la sincérité. Le livre de M. Visoiu Cornateano est, en 
définitive, une contribution précieuse à l'étude d’une des ques- 
tions les plus difficiles et les plus importantes de la science du 
droit pénal. Il fait honneur à celui qui l’a écrit autant qu’à 
l’enseignement des maitres qui l'ont inspiré. 


Curie PERREAU. 


Le contrat d'assurance sur la vie. 
Précis de droit civil, 
ÆEtude théorique et pratique du droit fiscal. 


Par M. F. Lascoun, sous-inspecteur de l’Enregistrement. 


Compte-rendu par M. Boseph Daurzou, professeur à la Faculté de droit 
de l'Université de Dijon. 


Au fur et à mesure que se sont généralisées dans la pratique 
des combinaisons préyoyanies, ielles que rente viagère slipulée 
par deux époux à deur profil avec révarsibililé au survivant ou 
hien assurance sur la vie contractée par un époux commun en 
hiens en faveur de san conjaiat, ont sargi des problèmes extrème- 
ment délicats, biea connus des civikistes, touchant, en particulier, 
l'obligation du rapport, le calrel de la quotité disponible ou la 
détermination du montant de la récompense due par le bénéf- 
ciaire d’une clause de ce genre. Or, d semble que, dans tous des 
css, l'Admimstration de l'Enregisiremeont se soit appliquée à for- 
mader ei appliquer les salutions des plus siricies, sinon les moins 
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admissibles, sous l'empire de préoccupations d'ordre exclusive- 
ment $scal quant au jeu des droits d'enregistrement el surtout de 
mutation par décès. Celte tendance (Cpr. à titre de preuve cer- 
taines indications dans une Chronique de M. Eug. Gaudemet, 
Rev. trim. dr. cis., VII, 1909, ». 390) est particulièrement sen- 
sible en matière d'assurance sur la vie, où la Régie a obtenu 
la loi du 21 juin 181$, dont l’article 6 attribue, de manière indi- 
visible, pour la perception de l'impôt, le caractère de bien héré- 
ditaire su capital assuré, et où elle maintsent ses exigences, 
malgré que l'arrêt célèbre, Cass. civ., 29 juin 1896, Sir., 96, 
4, 361, statuant à propos du calcul de la réserve, ait affirmé 
que le capital stipulé n’a jamais fait partie du patrimotse de 
l'assuré et ne constitue pas une valeur suocessorale. Dans ces 
circonstances, la compénétration accidentelle et la fréquente oppo- 
sition du droit civil et du droit fiscal méritaient d’être étudiées ; et 
l’entreprise était assurée d’être remarquée dès l'instant qu'elle 
auraït été poursuivie avec l’mtelligence des questions multiples 
engagées dans le débat et une méthode no 
solutions intervenues. 

À cette double exigence me paraît heureusement te le 
livre dans lequel M. Lascour a tear à tour étudié 1° le méca- 
nisme sommaire de l'opération ; 2° le droit civil spécial à da con- 
clusion du contrat, à l'attribution du bénéfice de l'assurance et 
aux droits des créanciers du stipulant; et à° le droit fiscal au 
triple pont de vue de l'assiette et de la perception du timbre, de 
l'enregistrement et du dreft de mutalion par décès applicable aux 
conventions faites par les gens mariés où non, à terme fixe, sur 
la tête d’un tiers ou à titre onéreux. — Je me refuse à lui faire 
la moindre concession ser celte idée qui, au préambule du tra- 
vail, est donné ecomme dominante et dont, au reste, en ne trouve 
guère plus l'influence dens la suite, à savoir qu’il y a « une sorte 
de hantise des règles du droit eivil à kaquelle êes esprits, même 
les plus avertis, essaient d'autant moins de se soustraire que 0e 
recours aux principes du droit <ommun keur permet de faire 
aboatir leurs raisonmements à des conclusiens mermeles > ; j'ai 
entendu soutenir, su contraire, de la manière la plus briltante et 
irrésistible par le plus jeune de mes collègues, veflaboratour dis- 
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tingué de celte Revue, qu’il y a aux triomphes malencontreux et 
aux malavisées prétentions de la Régie une explication historique 
remontant aux errements du droit romain; et je reprocherais à 
l'ouvrage la lacune sérieuse de n'avoir point poussé de ce côté et 
jusque là les investigations, s’il ne prétendait uniquement être la 
composilion compréhensive d'un praticien particulièrement qua- 
lifié par un esprit lucide et une riche documentation pour être un 
analyste sûr et un guide précieux. — Aussi bien les analyses 
sont sobres et très nettes; et quiconque voudra se faire vite par 
un cas une idée juste de l’ensemble devra lire les pages bien 
venues où M. L. a tenté de montrer que, bien loin d’avoir tranché 
définitivement la question de savoir si le tiers désigné au contrat 
doit ou non être considéré comme un bénéficiaire à titre gratuit, 
l'arrêt de 1896 a laissé seulement entendre qu'il y a libéralité 
indirecte, qu’il consiste tout uniment (ce qui est déjà une 
innovation capilale) à décider que le capital assuré, à la diffé- 
rence des primes, ne doit pas être considéré comme l’objet même 
de la libéralité, et qu’il laisse subsister la controverse sur bien 
d’autres points relatifs notamment à la condition du conjoint 
donataire de la quotité disponible en même temps que bénéf- 
ciaire d’une assurance, ou bien encore au cumul possible de 
l’émolument résultant du contrat de prévoyance avec l’usufruit 
légal de la loi de 1891 (V. n° 95, 97, 238, 240, p. 16, 79, 
178 sv., 184). — En vérité, pour les deux questions choisies à 
dessein comme exemples, j'aurais aimé, à propos de l’une, une 
utilisation, ou une discussion, de l’article, où les idées abondent 
comme les indications, que M. Wahl publiait, il y a quelques 
années (Rev. trim. dr. civ.,I, 1902, p. 20 sv.),sur l'assurance en 
cas de décès au profit de personne déterminée, et dont la thèse, 
à mes yeux fondée, est qu’en toute hypothèse le mari a entendu 
dispenser la femme bénéficiaire des récompenses qui, n’étant 
autre chose qu’une restitution, diminueraient la libéralité ; et, à 
propos de l’autre, j'aurais souhaité un examen de la solution du 
9 juiliet 1902, par laquelle l'Administration est revenue sur la 
décision antérieure du 16 juillet 1900 (R. E., 2803) pour 
admettre, avec la doctrine (D. 97, 1, 73), l'imputation de l’assu- 
rance sur l'usufruit légal. Mais ce sont là très minimes chicanes ; 


LA PROFESSION D'AGENT DE CHANGE. 509 


et j'ai hâle d’en détruire presque toute la portée, en disant, de 
la documentation, autant que j’en puis juger, faute d'avoir l’édu- 
cation toule spéciale et précieuse d’un spécialiste, que je l'ai 
trouvée excellente, en ayant constamment vérifié l'exactitude et 
reconnu communément aussi la richesse. 


Jose DELPECH. 


La professoin d'agent de change; ses droits 
et ses responsabilités, 


Par M. Abel Wacpmanw, docteur en droit, agent de change honoraire. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


Cet ouvrage conslilue la seconde édition d’une étude parue 
en 1888, c’est-à-dire à une époque où n’était pas encore inler- 
venu le décret du 7 octobre 1890, qui a réglementé dans ses 
détails la profession d'agent de change et qui était attendu depuis 
le Code de commerce de 1807 : une mise au courant de l’étude 
primitive s’imposait donc, car, si le décret de 1890 n’a pas tou- 
jours modifié les solutions admises antérieurement, il a du moins 
précisé la siluation juridique des agents de change et il apporte 
des éléments de discussion qui autrefois faisaient défaut. C'est 
ce qu'a fort bien compris M. Waldmann et l'on ne peut que le 
remercier de l'édition nouvelle qu'il vient de faire paraitre et 
qui s'éloigne assez sensiblement de la première, 

Le grand mérite de ce livre est, à nos yeux, d’avoir été écrit 
par un homme du métier, par un ancien agent de change, par 
conséquent par un auteur qui connaît parfaitement les questions 
qu’il étudie et qui est à même d'initier non seulement le public, 
mais aussi les jurisconsultes et les théoriciens du droit à certains 
détails souvent fort peu connus. Aussi sommes-nous certain que 
le souhait, émis au seuil de son livre par M. Waldmann, sera 
pleinement exaucé, et que les hommes de finance et les hommes 
de loi liront et consulteront son travail avec intérêt et profit. Il en 
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sera ainsi, si cœux-ci ne veulent pas chercher dans cet ouvrage 
autre ehose que ce. que l’auteur a voulu y mettre. On se trom- 
perait en effet en pretendent y trouver une elude des opérations 
de bourse : l'auteur s'est cententé de nous exposer em quoi 
consiste la profession d'agent de change, quelles son les condi- 
tions d'aptitude pour pouvoir l'exercer, comment elle est orga- 
nisée et réglementée, quels sont les droits des agents de change 
et quelles sont leurs responsabilités ; il a voula seulement décrire 
la condition juridique des intermédiaires officiels dans les mar- 
chés de bourse, en faire en quelque sorte la monographie. Et il 
l’a fait sous une forme extrêmement claire et précise et suivant 
un plan rigoureux. On lira avec beaucoup de fruit et d’attrait 
les peges que l'auteur a consacrées à l'étude du monopole des 
agents de change et au commentaire de l’article 76 C. com:: 
avec beaucoup de conscience jaridique, ïl discute l'étendue du 
privilège consacré par cette disposition légale. Et si la solution 
qu'il propose, selution consistant à étendre ce monopole mon seule- 
ment aux valeurs admises à la cote mais à toutes les valeurs 
mobilières qui sont susceptibles d'èlre coiées, si celte solwtion 
est contestable et contraire à la jurisprudence, il faut reconæsitre 
que l’auteur k défend avec keaucoup de vigueur et l’étaye sur de 
très solides arguments. On remarquera aussi la critique que 
M. Weldmann fait des arrêts récents qui limitent aux opérations 
ae compla nt le droit pour les mtermédiaives libres de passer des 
marchés directs avec leurs clients. En6a nous signalerons l’intée- 
ressante conclusion de cet ouvrage : M. Waldmann se déclare 
nette ment partisan du monopole des agents de change, maïs à la 
condition qu'on supprime la coulisse en sugmentant le nombre 
des eharges d'agent de change et qu’on mette fin à ka bisarre 
situation créée par la loi du 7 mars 1898, qui, tout ex renforçant 
Ja sanction des infractions au monopole des ageats de change, n'a 
cependant pas voulu supprimer la coulisse. L'auteur estime 
qu’ainsi l’on mettrait fin au malaise qui existe sur le marche de 
Paris. 

À côlé de ces idées, que nous avons cru devoir signaler comme 
les plus Hmportantes, on trouvera dans le livre de M. Waldmaan 
beaucoup de détails utiles à connaïtre et use discussen toujours 
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intéressante des muftiples diflicullés qui s’attachent à l'exercice 
de la profession des agents de change. 


Mancez NAST. 


Notions de droit usuel 


A L'USAGE DES ÉLÈVES DE B° ANNÉE DE L'ENSEIGNEMENT SECONDAIRE 
DES JEUNES FILLES 


Por M. Arther GInaAvwLT, professeur à ls fasuité de droit de l'Université 
de Poitiers. 


Compte rendu par M. Pierre BinaT. 


De minimis non curat prætor... M. Arthur Girault a voulu 
faire mentir cet adage cher aux Romains. Il n’a point jugé indigne 
d’un professeur de l’enseignement supérieur, de l’auteur de 
savantes études d'économie politique ou de législation coloniale, 
de signer un manuel très élémentaire de droit usuel à l’usage des 
collèges de jeunes filles. Et certes on ne peut que l’en approuver, 
car il y a tout à gagner à ce que ces livres de vulgarisation, d’en- 
seignement exotérique, ne soient pas abandonnés à l’incompétence 
de jurisconsulles improvisés, mais aillent puiser au sein même de 
l'École la « substanlifique moelle » des principes. 

Qu'on ne s’imagine pas d’ailleurs qu’une telle œuvre soit chose 
aisée, même, j'allais dire surtout, pour un juriste professionnel. 
Celui-ci, rompu à la technique du droit, l'esprit hanté de toutes 
les catégories et les nuances d’une science aussi complexe, 
éprouve une vive difficulté à condenser en un langage simple et 
profane les données principales de cette science. Obligé d’être bref, 
il risque d’être obscur, aride et ennuyeux. Cet écueil, M. Girault a 
su l’éviter, et ce n’est pas de sa part un mince talent, si l’on 
réfléchit qu'il fait en cent soixante-huit pages le lour de la science 
juridique quasi universelle : droit civil, organisation judiciaire, 
droit commercial, régime des valeurs mobilières, droit constitution- 
nel et administratif, législation financière. Au lieu de céder à la ten- 
tation illusoire de présenter un résumé complet de l’ensemble de ces 
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matières, il a su choisir dans chacune d'elles les éléments essen- 
tiels et les applications les plus pratiques. Moyennant quoi, il lui 
a été loisible d’y insister un peu plus, d'en éclairer l'exposé par 
des réflexions et des exemples empruntés à la vie journalière. 
C'est ainsi, pour en citer au hasard quelques témoignages, que 
l'auteur nous montre le schéma d’une liquidation de communauté 
entre époux, fournit des conseils d'expérience sur la pratique des 
contrats d'assurance ou des placements mobiliers, donne des rensei- 
gnements sur la perception et la valeur des principaux impôts, etc. 
Le livre n’y gagne pas seulement beaucoup de vieet d'intérêt, 
il en reçoit un caractère très utile qui le met à même de 
servir de guide à ses lectrices dans les difficultés pratiqués de 


l'existence. 
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EXAMEN DOCTRINAL 


JURISPRUDENCE CIVILE 


MODES D'ACQUÉRIR À TITRE ONÉREUX : QUESTIONS D'ASSURANCES 


ARRÊTS PUBLIÉS EN 4909 


Par M. E -H. Pgrazau, professeur à la Faculté de droit 
de Montpellier. 


1. — Déclaration par une société de sinistres antérieurement éprouvés par 
uane autre ou par un de ses membres. 


II. — Limites du mandat donne à l’assureur ou courtier d'assurances. 
HI. — Preuves du sinistre et de son importance. 


IV. — Extension aux liquidations judiciaires des clauses de la police rela- 
tives aux faillites. 


V. — Refus de paiement par l’assureur du locataire sans le consentement 
du bailleur non-opposant. 


VI. — Rapport des primes excédant le capital touché par le bénéficiaire 
d’une assurance-vie. 


S 1. — La clause d’une police d’assurance, qui oblige l'assuré à déclarer 
les sinistres antérieurs éprouvés par lui, oblige-t-elle une société à 
déclarer les sinistres antérieurs éprouvés par l’un de ses membres ou par 
une autre société comprenant l’un de ses membres? (Civ. 26 mai 1908, 
D. P. 08. 1. 327, S. et Pand. fr. 09. 1. 238; Req. 16 nov. 1908, D. P. 
09. 1. 220, S. et Pand. fr., ibid.) 


Fort souvent, les polices d'assurance contre l'incendie contien- 
nent une clause, qui tend à devenir de style, — au imoins pour 
les établissements industriels ou commerciaux, — imposant à 
l'assuré la déclaration des sinistres antérieurement éprouvés par 
lui, et conçue d'ordinaire à peu près dans ces termes : 

« L’assuré doit déclarer, et faire mentionner sur sa fpolice, 
_« sous peine de n'avoir droit, en cas d'incendie, à aucune 
< indemnité, s’il a déjà éprouvé un ou plusieurs sinistres (1). » 


(1) Les variantes apportées à la rédaction de cet article ont généralement 
pour but d'en restreindre Ja portée, en limitant la déclaration, par exemple, 
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Jamais la Cour de cassalion n’a manqué de considérer cette 
clause comme obligatoire ; et plusieurs de ses arrêts l'entendaient, 
il y a peu d'années, d’une façon très sévère pour l'assuré (1). 

Cette rigueur est-elle sur le point de fléchir? On le croirait 
aisément à lire certaines décisions récentes de la Cour suprême. 
Notamment, sa large jurisprudence antérieure sur les renoncia- 
tions tacites résultant d’actes de l’assureur postérieurs à la police, 
qui, par exemple, a tant de fois déclaré portables les primes, 
sltipulées quérables, mais longlemps recouvrées au domicile du 
client, la Cour a jugé qu’en réclamant à son profit, après sinistre, 
l'exécution d’un article de la police (attribution du sauvetage), 
un assureur, malgré ses réserves les plus formelles, n’est plus 
recu à refuser l’exécution du contrat au profit de l’assuré, en 
invoquant cette déchéance (2). 

Beaucoup plus notables encore sont deux autres arrêls (dont 
l’un du même jour et contre la même compagnie que le précé- 
dent), en resireignant le champ d'application de la clause qui 
nous occupe. 

D’après le premier (3), les juges du fait inlerprètent légitime- 
ment la précédente disposition, tant qu’une intention contraire 
n'est pas prouvée chez les contractants, en n’obligeant pas une 
société à déclarer les sinistres antérieurement éprouvés par une 
autre société comprenant l’un de ses membres. 

D'après l'autre (#), étendant l'interprélalion précédente à une 
espèce plus délicate et la posant en règle de droit plus catégori- 
quement, une telle clause n'oblige pas en principe une société à 
déclarer les sinistres antérieurement éprouvés par l’un quelconque 
de ses membres. 

Le motif inspirant ceile double solution, qui ressort de l’en- 
semble de la rédaction du premier arrêt et que le second exprime 
en termes formels, c'est qu'une société possédant une personna- 


aux sinistres éprouvés soit dans certains locaux, soit pendant une période 
de temps déterminée, soit dépassant telle valeur. 

(1) Reg. 13 Juillet 1896, 17 mars 1897, 7 mars 1898 et Civ. 6 août 1901, 
S. 01. 1. 481 et note de M. Chavegrin. 

(2) Civ. 26 mai 1908, S. et Pand. fr. 09. 1. 260. 

(3) Civ. 26 mai 1908, D. P. 08. 1. 327, S. et Pand, fr. 09. 1. 238. 

(4) Reg. 16 nov. 1908, précité. 
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lité morale propre el formant donc une entité distincle de celle 
de toute autre socièlé ou de celle de chacun de ses membres, les 
sinistres éprouvés par loute autre société ou par l’un quelconque 
de ses membres, doivent lui être réputés étrangers, et que, d'autre 
part, les déchéances étant de droit étroit, la clause liligieuse ne 
saurait s'étendre pour imposer la déclaration d'accidents éprouvés 
par aulrul. 

Evidemment cette argumentalion est inléressante et sérieuse. 
Est-elle pourtant decisive ? 

Sans examiner la difficile question de la personnalité morale, 
une objection s’elève. Une personne morale est une abstraction, 
tandis que les risques garantis par l'assurance sont envisagés par 
les contractants d'après des réalités concrètes. La déclaration des 
sinistres antérieurs est imposée principalement pour aider l'assu- 
rance à se faire une opinion sur les risques menaçant les biens 
assurés, d’après la diligence plus ou moins grande de son client 
à les surveiller. Or, les personnes qui détiennent matériellement 
les objets assurés, celles dont la conduite les préservera ou les 
menacera d'incendie, ce sont les personnes en chair et en os des 
associés. C’est la vigilance de leurs propres yeux et de leurs 
propres oreilles qu’il importe à l'assureur de connaître, la société, 
simple entité morale, n'ayant pas d'yeux, ni d'oreilles pour éviter 
plus ou moins attentivement les chances d'accident. 

N'’en doit-on pas conclure que, par déclaration des sinistres 
antérieurs, les parties ont entendu celle des sinistres personnel- 
lement éprouvés par les membres de la société assurée? Dans les 
espèces tranchées par les deux arrêls précités, celle signification 
était d’autant plus plausible qu’on était en face de sociétés en 
nom collectif, c’est-à-dire de groupements dont tous les membres 
ont sur les affaires sociales une action presqu aussi effective que 
sur les leurs propres. | 

Enfin, aux considérations théoriques précédentes, s’ajoutait cet 
argument de fait que les associés élaient au nombre de deux 
seulement. Difficilement on eroira que l'assureur n'avait pas 
songé à se renseigner sur la prudence personnelle de ces deux 
uniques gérants, d'après les sinistres prec:!emment éprouvées 
par eux. 
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Suffit-il, pour établir que les parties n’avaient pas en vue les 
sinistres éprouvés par les associés ou par une autre société dont 
l'un des membres de la société contractante avait fait partie, 
d’alléguer avec la Chambre des Requêtes qu’en l’espèce la police 
n'avait pas élé signée par cet associé? Il est permis de ne pas 
trouver cette réponse péremploire. D'ailleurs cet argument limite- 
rait la thèse combattue aux seuls cas où le signataire de la 
police précisément serait l’assuré ayant personnellement éprouvé 
ou fait partie de la société ayant éprouvé des sinistres antérieurs. 

Dans cette jurisprudence, où, grâce à l'accord de sa Chambre 
civile avec celle des Requêtes, la Cour de cassalion perséverera 
sans doute, on doit voir une marque de sa faveur pour les intérêts 
des assurés, d'autant plus précieuse qu’elle porte sur une diffi- 
culté de nature à se représenter souvent, à une époque où le 
grand commerce et la grande industrie sont surtout entre les 
mains de sociélés. 


$ 2. — Le pouvoir exclusif de le représenter donné par l'assuré à une Com- 


pagaie, ou à un courtier d'assurances, lui permet-il des actes ou absten- 
tions contraires aux intérêts du client? (Civ 17 janv. 1996, S. et Pand. 
fr., 09. 1. 205; Lyon, 25 fév. 1908, S. et Pand. fr., 08 2. 298.) 


Dans un très grand nombre de polices d’assurances-accidents, 
l'assureur stipule que l'assuré le laissera défendre, en ses lieu el 
place, à toutes actions inlentées contre lui par les victimes des 
accidents. 

D'autre part, cerlaines personnes, peu au courant des affaires 
d'assurances, confient le soin de modifier ou renouveler leurs 
polices à des courtiers d'assurances, en s’engageant à ne rien 
conclure sans leur ministère. Les arrangements de cette nature, 
très avantageux pour l'assuré, qui obtient ainsi à meilleur 
comple les services de son cocontractant, laissent évidemment à 
celui-ci une très grande liberté d'action, sans laquelle il n’eût 
pas accepté le mème tarif de rémunération. La difficulté sera 
donc de préciser l'étendue exacte de ces pouvoirs, et voici de 
quelle manière elle s’est présentée devant la justice. 

Dans une espèce, un assureur défendant, au nom d’un patron, 
dans une action intentée par un ouvrier, en paiement d’indem- 


JURISPRUDENCE CIVILE. 5117 


nité pour accident du travail, prétendait écarter la demande en 
soutenant que cet ouvrier n’élait pas au service de l'assuré dans 
les conditions requises pour bénéficier de la police. 

Dans une autre, un courlier, pour ne pas aboutir à une dimi- 
nution de ses courlages calculés d’après le montant global des 
primes, négligeait de solliciter la révision de sa police demandée 
par sa cliente en vue d'oblenir un abaissement de primes corres- 
pondant à celui des risques. 

Le premier exposail son client à supporter seul la charge de 
l'indemnile réclamée; le second laissait au sien la charge de 
primes supérieures à ses risques. En définitive on doit donc 
examiner si l'assurance ou le courtier puise, dans la liberté 
d’action que le contrat lui accorde, le droit de sacrifier au sien 
l'intérêt de son cocontractant ? En le lui refusant, les cours de 
Lyon et de cassalion adoptent une solution aisément justifiable. 

Certes, en apparence, les pouvoirs de l’assureur ou du courtier 
sont illimilés ; mais 1l n’est pas de convention si absolue qu’elle 
ne soit susceplible de restrictions. 

Tout d'abord, il en est une qu'indique la nature mème de la 
clause litigieuse. Elle ne renferme pas autre chose qu’un mandat, 
puisqu’une personne y confère à une autre la mission de la repré- 
senter dans un contrat ou dans un procès. L’assureur ou le cour- 
tier est donc constitué mandataire de l'assuré. Or, le premier 
devoir du mandataire est d'accomplir sa mission conformément 
aux intérêls de son mandant. S'il y manque, il est en faute; et sa 
faute s’apprécie avec une rigueur particulière, lorsque le mandat, 
comme dans nos deux affaires est salarié (art. 1992, C. civ.). 

Peut-être objectera-t-on, sinon pour le courtier, au moins 
pour l’assureur, que sa procuration formant corps avec un en- 
semble plus complexe, il n'a pas, comme un mandataire dont la 
mission semble indépendante, le droit de se soustraire, en renon- 
cont au mandat, au dommoge le menaçant. Ce n’est pas un molif 
suffisant pour écarter celte règle générale du mandat; car il est 
une seconde raison, plus large que la précédente, pour empêcher 
de sacrifier les intérêts de l’assuré. 

Lui prèter l'intention de donner aux pouvoirs de son cocon- 
tractant l’étendue qu’il réclame serait, en effet, contraire à la 
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maxime : nul n’est présumé renoncer à son droit. C’est à l’assu- 
reur ou au courtier qu'il incomberait d'établir en fait, chez leur 
client, l'intention d’aller jusque-là. 

De ces considérations, nous conclarons donc, d’une pari que, 
dans les circonstances précédentes, le jugement rendu contre 
l'assureur excédant ses pouvoirs ne serait pas opposable à l'assuré; 
et que, dans l’abstention du courtier dûment constatée, le client 
aurait le droit de s'adresser directement à son propre assureur, 
d'autre part, et par voie de conséquence, que nonobstant Îles 
clauses de la police édictant la déchéance de l'assuré dans le cas 
où il ne laisserait pas à l'assureur la direction du procès, l'assuré 
conserverait le bénéfice du contrat, tout comme si le courtier 
avait sanctionné d’une clause pénale le respect de son monopole, 
son client n’encourrait pas la peine slipulée en s'adressant direc- 
tement à l’assureur ou en prenant un autre courtier. 


$ 3. — Cimment s'’administre la preuve d’un sinistre ct de son importance ? 
(Bordeaux, 6 août 1907, Rec. Bordeaux, U8. 1. 18; S. et Pan. fr., 09. 2. 
supp., p. 17; Trib. Nancy, 1er juill. 1908, G:2. Pal. 08. 2. 188). 


L'obligation de l’assureur étant conditionnelle, il incombe à 
l'assuré demandant le paiement de l'indemnité d'assurance, 
d'etablir l'accomplissement de cetle condition. À raison précisé- 
ment des pertes occasionnées par le sinistre, celle preuve soulève 
très fréquemment de grosses difficullés, tantôt quant à la sur- 
venance du sinistre, tantôt quant à celle de son importance 
pécuniaire. 

Pour les éviter, le Code de commerce, en matière maritime, 
édicte certaines présomptions (art. 375 et s., C. com.). Les 
polices d'assurances terrestres contiennent souvent des clauses 
particulières à cet égard, mais très imparfaites et surlout incom- 
plètes. Les tribunaux s'efforcent d’en tirer le meilleur parti, en 
tenant largement comple de la situation toute spécialement embar- 
rassante de l'assuré. 

A. Dans certains genres d'assurances, il est aisé d'établir 
l'existence du sinistre, qui laisse après lui des traces matérielles 
indubitables et possède un caractère indéniable de publicité. 
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Telles sont l'assurance des immeubles contre l’incendie, et celle 
des récoltes contre la grêle. 

Au contraire, il en est d’autres où la nature des risques 
empêche toute constatation matérielle de la perte, ou n’en laisse 
que des marques équivoques. Telle est, notamment, l'assurance 
contre le vol, qui, depuis quelques années, se développe beaucoup 
en France. 

Parfois, le vol ne laisse aucune trace visible, par exemple, 
lorsqu'un domestique ouvre et referme votre armoire, ou votre 
coffre-fort, avec une fausse clef, ou lorsqu'il l’ouvre après vous 
avoir d'abord dérobé la clef véritable. 

Plus souvent, ses traces laissent une large place au doute; par 
exemple, on constate bien que les portes de votre maison, ou 
de votre coffre-fort, ont élé forcées, que vos meubles ont été 
fouillés, etc., mais nul signe matériel n'’affirme que ce soit 
l’œuvre d’une main criminelle, et non une habile mise en scène 
par le propriétaire, ou une personne dont il doit répondre, comme 
les exemples en abondeni. 

Si donc, on exigeait une preuve rigoureuse, les assurés oblien- 
draient rarement indemnité, et l’assurance contre le vol man- 
quant son but ne tarderait pas à être abandonnée. 

Pratiquement, beaucoup d’assureurs, pour ne pas perdre leur 
clientèle, s’en rapportent donc à la déclaration des assurés, quand 
ils sont honorables et que des circonstances particulières ne por- 
tent pas à suspecter leurs déclarations. Mais si la Compagnie se 
montre exigeante, l'assuré sera bien obligé d'établir l'existence 
du vol; les principes généraux de la preuve ne comportant aucune 
exception, si anormal que soit le risque garanti (1). 

Il est fort légitime que l’assuré ne veuille pas être à la merci 
de la plus ou moins bonne volonté de son cocontractant. Aussi, 
dans beaucoup de polices, a-t-on introduit des dispositions précises 
concernant les justifications nécessaires, que les tribunaux enten- 
dent, d’ailleurs, très largement (2). 

L'une des plus courantes est celle qui subordonne Île paiement 


(1) Aix, 27 déc. 1906, S. et Pand. fr., 09. 2 supp., p. 17 (assurance 
ol); Req. 7 juin 1904, D. P. 05. 1. 488 (assurance contre la foudre). 
(2) Aix, 27 déc. 1906, précité. 
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de l’indemnité au dépôt d’une plainte au parquet par le client, 
soit comme unique élément de preuve à défaut de signes maté- 
riels du vol, soit pour altester que les bouleversements matériels 
relevés à son domicile émanent vraiment d'une main criminelle. 
Cette stipulation est-elle valable? N’aboulit-elle pas, en somme, 
à une vérilable dispense de preuve? En obligeant l'assureur au 
versement de la somme convenue sur une simple déclaration, — 
füt-elle en forme solennelle, — de l'assuré n'est-elle pas illicite 
comme plaçant l’un des contractants à la merci de l’autre ? 

Jusqu'à présent on ne parait pas avoir douté de sa validité. 
Pour éviter l’objection précédente, il suffit de voir, dans cette 
clause, au lieu d’une dispense de preuve, un renversement de la 
charge de la preuve, — convention certainement permise, comme 
l’atleste la jurisprudence bien connue sur les clauses de non 
garantie, — réservant à l'assureur la faculté de démontrer 
l’inexactilude de la déclaration de l'assuré. 

Cette interprétation est d'autant plus naturelle, malgré l’ambi- 
guité des dispositions sur ce point contenues dans les polices 
d’assurance-vo}, qu’en pratique, dès longtemps, le renversement 
de la preuve constitue, pour ainsi dire, le droit commun de 
l'assurance, dans une foule d’hypothèses très courantes. Ainsi, 
dans l’assurance contre l'incendie des objets mobiliers, comme les 
meubles meublants ou les bijoux, dont la présence au moment du 
sinistre dans les locaux incendiés serait, la plupart du temps, par 
l'effet même de leur destruction totale, impossible à démontrer, 
n'est-il pas d'usage constant, bien que les polices ne contiennent 
aucune clause à cet égard, que l'assureur s’en rapporte, quant à 
l'énumération des objets détruits, à la déclaration de l'assuré, 
s’il n’établit pas son inexactitude ? D'autre part, quoique l’incendie 
d'immeubles habités provienne presque toujours de la faute de 
l'habitant — incendia plerumque fiunt culpa inhabitantium, — 
et qu’il ne soit pas plus permis de se mettre à l’abri des consé- 
quences de son dol ou de sa faute lourde par un contrat d’assu- 
rance que par tout autre (1), l'assureur s'en rapporte à la parole 
de l'assuré déclarant que l'incendie ne provient pas de sa faule 


(1) Cass. 15 mars 1876, S. 76. 1. 337 et note Labbé. 
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lourde, tant qu'il n’est pas en mesure de démontrer le contraire. 
De même, dans l’assurance-acciderts ou l’assurance-vie, se ren- 
contrent d’autres exemples analogues, notamment quand la mort 
de l’assuré provient de son fait propre et que pourtant le suicide 
volontaire n’est pas établi. Enfin, lorsque l'assureur veut laisser 
à la charge de son client la preuve que le sinistre ne résulte pas 
d’une cause exceptée de la garantie, on a coutume de le déclarer 
formellement dans la police (1). 

Voilà donc un premier moyen de valider les articles relatifs à 
la preuve, dans les polices d’assurance-vol, dont nous parlions 
plus haut. 

Il en est un autre d’une portée plus considérable. Son inexac- 
litude volontaire l’exposant aux peines du faux ou de l’escroquerie, 
sa simple légèreté l’exposant à des dommages et intérêts, il est 
naturel de croire à la bonne foi de l’auteur d’une plainte au parquet. 
Le dépôt par l’assuré d’une plainte pour vol entraîne donc néces- 
sairement une présomption sérieuse de l'existence réelle de celui-ci, 
dont le juge, en cas de contestation, serait autorisé à se contenter 
comme preuve, faute de mieux, et surlout lorsqu'elle est corro- 
borée par des indices matériels, si nulle circonstance particulière 
ne porle à suspecler sa véracité. 

Et puisque nous sommes en face d’une présomption tirée des 
faits, nous devons conclure qu'il n’est pas nécessaire d’y être 
formellement admis par une clause spéciale de sa police pour être 
en droit d'établir le vol, dont on se prétend victime, au moyen du 
dépôt d’une plainte au parquet. Telle est la solution que vient 
d'admettre la Cour de Bordeaux. 

B. Nous voudrions saisir celte occasion de toucher un mot 
d'une autre question de preuve qu'elle n’a pas été conduite à vider, 
celle de la preuve de la valeur des objels perdus par l'assuré. Son 
administration, qui incombe à celui-ci, ne sera pas toujours com- 
mode, après leur destruction par un incendie ou leur soustraction 
par un cambrioleur. 

Bien entendu, toute preuve est ici admise, puisqu'on est en 


(1) V. par ex., pour l'exclusion des risques d'incendie provenant d’émeutes, 
Trib. Narbonne, 20 mars 1907, D. P. 07. 5. 25. 
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face d'une constatation matérielle et non d'un acle juridique. 
Mais, par la force même des choses, les témoignages précis feront 
défaut presque loujours; combien peu de personnes, en effet, 
seraient en mesure d'estimer de mémoire, à sa juste valeur, le 
mobilier de leurs amis? Les documents écrits, fût-ce de simples 
registres et papiers domestiques, manqueront aussi très souvent, 
détruits avec le mobilier dont ils constataient la valeur. 

L’assure n’a donc souvent à sa disposilion d’autre estimation 
que la valeur attribuée à ses biens dans la police. Lui sera-t-il 
loisible de l’invoquer? Très certainement cette évaluation ne lie 
définilivement, en cas de perte, ni le juge, ni les parties, l'assu- 
rance n'étant qu’un contrat d'indempnilé ne devant pas procurer 
à l'assuré plus que la valeur effective des objets assurés au 
moment du sinistre, valeur peut-être fort différente de l’estima- 
tion porlée au contrat. D'ailleurs, celte estimation a été faite, 
dans l'intention des parties, non pour établir le montant de l’in- 
demnilé en cas de perte, mais seulement pour le calcul des 
primes. 

Est-ce à dire pourtant qu’on lui doive dénier toute autorité? Si 
depuis le jour du contrat les parties n'ont cessé de calculer la 
prime d'après ce chiffre, c’est que la valeur des objets assurés ne 
s'est pas modifiee très sensiblement, el cette circonstance de fait 
fournit donc au juge une présomption en faveur de l'exactitude 
de cetle valeur, sauf à lui à la corriger en tenant compte d’autres 
circonstances connues de nature à l'éclairer, par exemple pour les 
meubles meublanis du temps écoulé depuis leur fabrication, de 
l'usage plus ou moins fréquent qu’en faisait l'assuré, etc., toutes 
causes de nature à diminuer leur valeur (1). 


S 4. — Les clauses réglant le sort de l’assurance en cas de faillite s’appli- 
quent-elles aux liquidations judiciaires ? (Bordeaux, 2 novembre 1908, S. 
et Panda. fr., 09. 2. 110.) 


En matière d'assurances maritimes, d’après le Code de com- 
merce, au cas de faillite de l’assureur ou de l'assuré, le cocon- 
traclant du failli a le droit de réclamer à son choix, si les risques 


(1) Sic, contre le jugement de Nancy précité, Civ. 2 fév. 1898, D. P. 03. 
1. 483; Douai, 24 juin 1896, D. p. 97. 2. 431. 
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continuent à durer, soil le mainlien avec caulion, soit la résilia- 
tion du contrat (art. 346, CG. com.). Cette disposition s'applique 
à la liquidation judiciaire (loi 2 mars 1889, art. 24). Mais quel 
est, dans ces deux hypothèses, le sort des assurances terrestres? 

Un point est certain en jurisprudence : elles ne sont pas 
résolues de plein droit par la faillite en liquidation, la résiliation 
n’est que facultative (1). À l'ordinaire on décide en outre, con- 
formément au principe général jurisprudentiel étendant aux 
assurances terrestres toutes dispositions du Code de commerce 
relatives aux assurances maritimes qui ne sont pas édictées à 
raison de la nature propre aux risques de mer, que la règle 
énoncée en l’article 346, CG. com., doit être élendue aux assu- 
rances terrestres (2). 

Pour éviter toute contestation, habituellement on insère dans 
les polices d'assurances des clauses réglant expressément les 
droits respeclifs des parties en pareil cas. Souvent ces clauses 
visent expressément, pour leur appliquer la même solution, la 
faillite et la liquidation judiciaire. Mais il arrive aussi qu'elles 
parlent uniquement de faillite; faut-il alors, si rien ne montre 
neltement l'intention des parties, les étendre à la liquidation? 
Peu d’arrêts se son! prononcés sur la question, qu'ils ont tranchée 
en divers sens. Pourtant leurs solutions ne sont pas absolument 
inconciliables et s'expliquent à la lumière d’un principe général 
d'interprétation des contrats. 

C'est une regle d'interprétation bien connue que les déchéances 
sont de droit étroit. Aussi comprend-on que la Cour d’Alger ail 
refusé d'appliquer à la liquidauion judiciaire la clause d’une 
police édictant la résiliation de plein droit en cas de faillite (3). 

Hors de là, rien n'empêche, inversement, d'étendre par ana- 
logie à la liquidation judiciaire, les stipulations conventionnelles 
relatives à la faillite, la loi nous donnant l’exemple en lui èten- 
dant, sauf réserve expresse, les dispositions du Code de commerce 
relatives à celle-ci (loi du 2 mars 1889, art. 24). 


(1) Req., 16 avril 1904, D. P. 05. 105 (motifs) et note de M. Percerou. 

(2) Cass., 13 mars 1899, S. 00. 1. 125, Pand. fr. 99. 1. 331 et les renvois. 

(3) Alger, 21 juin 1904, Simonin, Jurispr. gén. des Ass. terr., 1, 2° part., 
p. 844, Cf. Toulouse, 18 nov. 1854, 8. 55. 2. 429. 
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C'est pourquoi la Cour de Bordeaux n’a point hésité à consi- 
dérer comme applicable mutatis mutandis, au cas de liquidation, 
l’article d’une police d’assurance contre les accidents aux che- 
vaux et voilures, stipulant que le contrat ne serait pas résilié par 
la faillite, et qu'il continuerait avec le syndic ou l'assuré replacé 
à la tête de ses affaires par un concordat. Evidemment, une stipu- 
lation de ce genre, loin d’édicter une déchéance, avait au con- 
traire pour but, en écartant formellement les restrictions de l’ar- 
ticle 346, C. com., de procurer au failli un avantage susceptible 
d’être également utile au liquidé judiciaire, et logiquement appli- 
cable, en conséquence, aussi bien au second qu’au premier. Si 
dans le contrat les parties avaient gardé le silence à cet égard, 
c’est très probablement parce qu’à leur avis cette exlension allait 
de soi. Elle a paru si logique à la Cour de Bordeaux, qu’elle non 
plus n’a pas jugé indispensable de s'expliquer expressément sur 
ce point, et que l’exlension de celle clause de l’une à l’autre 
hypothèse est seulement admise implicitement d’un bout à l’autre 
de son arrêt. 


S 5. — L'’assureur du mobilier d’un locataire, connaissant les difficultés 
survenues entre celui-ci et son bailleur au sujet de sa responsabilité en 
cas d'incendie, a-t-il, en l’absence de toute opposition, le droit de subor- 
donner son paiement au consentement dudit bailleur ? (Paris, 20 janv. 1906, 
D. P. 09. 2. 118, S. et Pand. fr., 08. 2. 174.) 


A. Pour solutionner cette difficulté, tout d’abord il faut déter- 
miner, d'une façon précise, en vertu de quel droit le bailleur 
eût pu mettre la main sur l'indemnité ainsi due. 

La loi du 19 février 1889 contient, en effet, deux dispositions 
distincies susceptibles de légitimer cette faculté à son profit. 
D'une part l’article 3 $ 2 décide qu’au cas d’assurance du risque 
locatif, le preneur n'aura le droit de rien toucher avant désinté- 
ressement de son bailleur. 

Il n’est pas douteux que si, en l'espèce le baïlleur eût eu le 
droit d’invoquer cette disposition, l'assureur aurait été fondé à 
refuser à l'assuré, le preneur, tout paiement avant justification 
d’un accord avec son bailleur, suivi du désintéressement complet 
de celui-ci, même en l'absence de toute opposition. 
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Mais il faudrait pour cela donner à l'expression « assurance du 
risque locatif >» un sens démesurément large qu’elle n’a jamais 
eu, en y engloblant indistinctement toutes indemnités d’assu- 
rance dues au locataire. Or, la loi du 19 février 1889 s’est proposé 
seulement d'effacer une injuslice en attribuant au seul bailleur 
une indemnité représentant la valeur de son immeuble détruit, 
qui antérieurement, d’après l'opinion la plus générale, revenait 
indistinctement à lous les créanciers du preneur. 

C’est pourquoi la Cour de Bordeaux précédemment, et plus 
tard le tribunal de Tonnerre, ne pensant qu’à cet article 3, avaient 
refusé à l'assureur le droit de retenir l'indemnité due au preneur 
en J’absence d'opposition faite entre ses mains par le bailleur (1). 

B. Mais le bailleur n'aurait-il pas eu à sa disposition un second 
moyen de s'approprier l'indemnité due à son locataire pour des- 
truction de son mobilier ? 

Sans doule, si l’on refuse de garantir par le privilège du bail- 
leur les sommes dues à celui-ci pour incendie de son immeuble, 
en vertu de l’article 1733, G. civ., le bailleur n’aura d’autres res- 
sources, pour empêcher le versement de l’indemnité d'assurance 
au preneur, que de pratiquer entre les mains de l'assureur une 
saisie-arrêt en bonne et due forme, faule de laquelle l'assureur 
ne serail point admis à refuser paiement. 

Mais, d'après les auteurs les plus éminenls, le privilège du 
bailleur couvre même celte créance (2); el, dès lors, le bailleur 
est en droit d’invoquer l'article 2 de la lot précitée, attribuant 
aux divers créanciers, privilégiés ou hypothécaires, toutes indem- 
nilés d'assurance pour destruction de l'objet grevé de leur privi- 
lège ou hypothèque (3). 

Bien entendu, dans ces condilions, le bailleur ne prétendra 
plus à un droit exclusif, comme plus haut, sur l'indemnité d’assu- 
rance, et viendra seulement à son rang de privilège. 


(1) Bordeaux, 2 juin 1898, D. P. 99. 2. 270, S. 99. 2, 304; Trib. Tonnerre, 
26 fév. 1904, S. 08. 2. 174. 

(2) Baudry-Lacantinerie et de Loynes, Priv. et hyp., 1, n° 394-2°; Laurent, 
XXIX, n° 407; Planiol, I, ne 2481; Lyon, 25 fév. 1892, D. P. 92. 2. 893. 

(3) Baudry-Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 1, n° 388, Lyon, 25 fév. 1892 
précité. 
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Le débat étant porté sur ce terrain, la question se pose de 
savoir si, en validant les paiements faits par l'assureur de bonne 
foi avant opposition, la loi du 19 février 1889, art. 2, $ 2, exige 
pour leur validité deux conditions cumulativement : 1° la bonne 
foi; 2 l'absence d'opposition, ou si, toutes deux n’en faisant 
qu'une, l'assureur sera toujours répulé de bonne foi en l'absence 
d'oppo:ilion. 

Des auteurs distingués l'interprélaient dejà comme imposant 
deux conditions distinctes, admettant, d’ailleurs, que dans le 
silence de la loi, l'opposition revêlirait valablement une forme 
quelconque, mème la forme verbale, sans avoir besoin d'emprunter 
les solennités de la saisie-arrêt (1). 

La Cour de Paris semble vouloir aller plus loin encore en 
inlerprélant les termes < avant opposition » comme visant seule- 
ment le désir, chez le bailleur, de mettre la main sur l'indemnité 
d'assurance : « Considérant, dil-elle, que les époux R. G..., pour 
oblenir paiement, étaient lenus de fournirla preuve que leur 
propriétaire ne s’opposail point à ce qu'il füt effectué. » 

C'est donner son maximum d'intensité à la délégation légale 
accordée aux créanciers privilégiés ou hypothécaires par la loi 
de 1889, et leur réserver, en principe, toutes indemnités d'’assu- 
rances dues à leur débiteur, hormis l'hypothèse exceptionnelle 
où l'assureur ignorerait jusqu à leur existence. 


5 6. — Le rapport des primes dù par l’héritier bénéficiaire d’une assurance- 
vie peut-il excéder le capital assuré? (Civ., 4 août 1998, D. P. 09. 1. 135, 
note de M. Dupuich, S. et Pand. fr. 09. 4. 5, note de M. Lyon-Caen.) 


Nul ne conteslera la portée du récent arrêt de la Chambre 
civile, qui vient de parachever sa théorie du rapport dans l’assu- 
rance sur la vie au profit d’un héritier. Les adversaires de la 
thèse initiale de la Cour suprême allaqueront peut-être la solu- 
tion qu’elle adopte aujourd’hui; mais elle nous paraît être l’abou- 
lissant logique de sa jurisprudence antérieure. 

Considerant le capital assuré au profit d'un tiers bénéficiaire 
nominalivement désigné comme hors du patrimoine de l'assuré, 


(4) Baudry Lacantinerie et de Loynes, op. cit., 1, n° 288. 
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la Cour en a déduit qu’il n’était pas assujetti au rapport à la 
succession de l'assuré, quand ce bénéficiaire est l’un de ses héri- 
tiers ab intestat (1). Après quelques velléilés de résistance, les 
Cours d’appel ont fini par se rallier toutes à celle solution; mais 
toute difficulté n’était pas écartée par cela seul. 

En effet, si le capital n’est pas réputé l’objet d'une donation 
susceptible de rapport, comme ne sortant pas des caisses de 
J’assuré, en revanche les primes payées par celui-ci proviennent 
de cette caisse; et la jurisprudence en a conclu qu’il y a donation 
quant à elles, obligeant le bénéficiaire au rapport. Ainsi le déci- 
daient les Cours d'appel (2), dont la théorie vient d’être approuvée 
par la Cour de cassation. 

Quand l'assuré aura payé une longue série de primes, c’est 
imposer au bénéficiaire une charge capable non seulement de 
faire disparaitre l’émolument résultant de l'assurance, mais aussi 
l'appauvrir personnellement, si elle dépasse la valeur du capital 
assuré. C’est pourquoi de savants jurisconsultes s'étaient efforcés, 
par des arguments non sans valeur, de limiter le sacrifice imposé 
au bénéficiaire. 

Les uns, envisageant l’assurance-vie comme une autre assurance 
et non comme une libéralité, y voyant un contrat d’indemnité, 
prélendaient le soustraire entièrement au rapport (3). D’autres, 
observant que le capital payé par l'assureur est prélevé sur le fonds 
commun formé par les primes versées dans l’année du décès, par 
les divers clienis de la mème compagnie, prétendaient n’assujeltir 
le bénéficiaire qu'au rapport de la dernière prime (4). D’autres, 
exemplant du rapport toute libéralité prise sur les revenus, dis- 
pensaient le bénéficiaire de loul rapport quant aux primes annuelles 
n’excédant pas les revenus de l'assuré (5). 


(4) Civ., 29 juin 1897, D. P. 97. 1. 73 

(2) Amiens, 18 mai 1897, D. P. 98. 2. 309; Paris, 10 janv. 1900, D. P. 00. 
2. 489; S. 04. 2. 105, Pand. fr., 02. 2. 1. Dès avant 1896, de certaines 
cours le décidaient déjà ; Paris, 380 avril 1891, D. P. 92. 2. 153. 

(3) Lefort, Tr. du contrat d’Ass.-Vie, I, p. 175, texte et note 5; Dubois, 
du Bénéfice de l’Ass.-Vie, ne 4; Couteau, Tr. des Ass.-Vie, 1, ne 32 et 187; 
contra, Balleydier et Capitant, Livre du Centenaire, 1, p. 545. 

(&) Thaller, Réforme sociale, 1897, p. 893 et s. 

(5) Glasson, Réforme sociale, 1897, p. 899; Lefort, Il, p. 241; Couteau, op. 
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La jurisprudence ne les suivit pas. Elle admit pourtant une 
atténuation déjà reçue par elle en matière de faillite (1). Dès 
longtemps, les tribunaux jugeaient exempte de rapport toute libé- 
ralilé sur des sommes si minimes, proporlionnellement à Ja for- 
tune du disposant, qu'il les eût certainement dépensées lui-même, 
lautius vivendo, s’il n’en avait disposé en faveur d’autrui (?). Ils 
étendirent tout uaturellement cette exemplion aux assurances- 
vie (3). 

D'autre part, en bien des cas, les juges s’ingéniaient à induire 
des circonstances de fait l'intention chez l'assuré d’exempter du 
rapport le bénéficiaire de l’assurance. 

Mais lous ces remèdes étaient insuffisants, car ils n'empêchaient 
pas l'obligation du rapport de s'imposer dans la généralité des 
cas. Certains arrêls poussaient même les choses si loin qu'ils con- 
sideraient comme tenu de verser à la succession le montant Lotal 
des primes, excéderait-il le capital assuré, l'héritier ayant eu 
l’imprudence d’accepter la succession (4). Malgré la jurispru- 
dence adoptée sur le rapport en 1896 par la Cour suprême, l’assu- 
rance-vie risquail donc d’avoir de très graves inconvénients pour 
les bénéficiaires possédant aussi, comme c'est l'hypothèse habi- 
tuelle, la qualité d’héritier ab intestat. 

Mais on avait élé un peu vile en imposant au bénéficiaire le 
rapport de toules les primes, par cela seul qu’elles sont sorties de 
la caisse de l'assuré. Sans doute, jusqu’à concurrence de leur 
somme lolale, l'assuré s’appauvrit; mais ce n’est pas suffisant pour 
qu'il y ait donalion de leur totalité. Les Romains, gens peu favo- 
rables aux libéralités, décidaient, spécialement dans une hypothèse 
où ils les interdisaient absolument (entre époux), — toutes raisons 
devant a fortiori nous rallier à leur opinion, — qu’une donation 


cil., Il, n° 553. Mais la jurisprudence n'exempte pas du rapport toute libé- 
ralité prise sur les revenus : Req., 13 avril 1899, Pand. fr. pér., 1900. 1. 9; 
D. P O1. 1. 233. 

(1) V. les décisions indiquées dans la note précitée de M. Dupuich. 

(2) Civ., 11 janv. 1882, D. P. 82. 1. 313. 

(3) Trib. Auxerre, 25 mars 1908, Gaz. Trib., 12 juill.; Trib. Chambéry, 
26 mars 1889, J. 4ssur., 89, p 182. 

(4) Paris, 10 janv. 1900 préc.; Angers, 17 juin 1903, cassé par Civ., 
4 août 1908, précité. 
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suppose un enrichissement du bénéficiaire corrélatif à la perte du 
disposant (Dig. XXIV, I, de don. int. vir. et uxor., 5. 8). Il n'y 
a donc donation que jusqu’à concurrence de la plus faible des deux 
valeurs. 

Dans l’assurance-vie, le tiers bénéficiaire ne s’enrichissant que 
jusqu’à concurrence du capital touché, il n’y a pas donation pour 
le surplus des primes, et il ne saurait être tenu de le rapporter à 


la succession de l'assuré (1). 
| E.-H. PERREAU. 
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Par M Pierre Ansezue, Docteur en Droit. 


M. le Président du Conseil des Ministres a prononcé à la séance 
du 29 octobre de la Chambre des députés les paroles suivantes, 
qui ont donné lieu à de vifs incidents : « Si, pour défendre l’exis- 
« tence de la nation, le gouvernement n'avait pas trouvé dans 
« la loi de quoi rester maître de ses frontières, s’il n'avait pu 
« disposer à cel effet de ses chemins de fer, c’est-à-dire d’un ins- 
« trument essentiel de défense nationale, eh bien, aurait-il dû 
« recourir à l’ill. galité, 11 y serait allé ». 

Il est possible que l'indignation passionnée qu’a provoquée 
cette déclaration ne fût pas sans mélange; mais il ne faut pas 
douler que celte indignation ne fût sincère — même chez ceux 
qui la manifestaient le plus bruyamment. 

Nous n’en voulons pour preuve que l'accueil fait par le Parle 
ment et la presse au discours prononcé à la séance du lendemain 
par un député nouvellement élu, M. Landry. 

M. Landry a tenu à déclarer à la tribune que les paroles du 
Président du Conseil ne l'avaient pas choqué, qu'il les approuvait 
au contraire. Il a accepté et précisé la thèse contenue implicitement 
dans le discours de M. Briand, et l’a résumée dans une formule à 
peu près traduite d’un adage latin: « La loi, c'est une chose 


(1) En ce sens, outre les notes sous l’arrêt du 4 août 1908 au Dalloz, aux 
Pand. fr. et au Sirey, les auteurs cités par M. Lyon-Caen, S. et Pand. fr., 
09. 1. 6, colonne {re 
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« sacrée. Mais la loi la plus haute est celle qui nous impose d'as- 
« surer et la vie et l'indépendance de la nation s. 

Le discours de M. Landry a été, semble-t-il, applaudi par la 
majorité ministérielle. La presse lui a fait un accueil pluiôt sym- 
pathique, mais s'est généralement abstenue de le commenter : les 
journaux qui se sont hasardés à l’approuver y ont vu des paroles 
de « bon sens »; un seul journal, parmi ceux qui étaient favo- 
rables au minislère, a vu dans ce discours une « thèse », et il l’a 
qualifiée de « hardie ». 

Ces deux opinions sont plus près peut-être l’une de l’autre 
qu’elles ne le paraissent à première vue. Le bon sens a quelque- 
fois des affirmations que la raison trouve hardies. En effet, si la 
raison dépasse généralement le bon sens en hardiesse et en sûreté, 
il peut arriver cependant que le bon sens, plus terre à terre, gar- 
dant mieux le contact avec la réalité, propose à la raison des 
objections, des suggestions, des suggestions, quelquefois « har- 
dies », quelquefois même « hardies » et « raisonnables ». 


Nous voudrions rechercher ici, sans enfermer notre étude dans 
les termes mêmes où M. le President du Conseil et M. Landry 
ent posé et résolu ce problème, mais en l’examinant, au contraire, 
sous sa forme la plus générale, si les suggestions du bon sens sont, 
dans l'hypothèse envisagée, raisonnables, si l’on peut admettre 
qu'un gouvernement prenne, à un moment donné, dans un cas 
grave et pour un intérêt national vital, des mesures illégales. 

Pour nous, nous répondons par l'affirmation : toute la diffi- 
cullé du problème réside, non pas dans la justification de notre 
règle, mais dans une délimitation précise de son étendue. Obser- 
vons en effet que ceux qui ne l’admettent pas, lorsqu'ils ne se 
bornent pas à poser le respect absolu et inconditionnel de la léga- 
lité, lorsqu'ils veulent le justifier, tirent argument des consé- 
quences possibles de la théorie que nous adoptons. Îls ne la 
rejettent pas a priort, mais ils la repoussent par des arguments a 
posteriori. Pour prendre nos exemples dans le débat qui a servi 
de point de départ à celle étude, on a montré que cette théorie 
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ouvre la voix à la dictature ou à des irrégularités judiciaires inad- 
missibles. Ces considérations, pour être a posteriori, n’en on à 
nos yeux que plus de force. Mais ne montrent-elles pas que le 
difficile du problème est, dès lors, non pas de justifier la grande 
loi de salut public qui dominerait, d’après M. Landry, toutes les 
autres lois, mais d’assigner à cette loi des limites précises qu’elle 
pe devra pas franchir, parce qu’au delà de ces limites elle tom- 
berait dans l'abus et la violence ? 


LA 


+ s 


La loi est l’expression de la volonté populaire. M. Landry, qui 
est un philosophe et un économiste, la considère peut-être d’un 
point de vue plus déterminisle; et c'est pourquoi, sans doute, 
ayant posé la thèse, il s’est abstenu de la justifier au point de vue 
de la volonté populaire. Mais e’est bien cependant sous ce point 
de vue qu’il faut la présenter devant le Parlement qui élabore 
les lois, et devant la science juridique qui les prépare, les 
applique et développe leurs conséquences. 

La volonté de la nation, manifestée dans les formes établies, 
lie la nation et chacun des nationaux pris individuellement, 
comme le contrat, expression de la volonté des parties, lie les 
particuliers (1). 

Le pouvoir exécutif et judiciaire, qui n’est que l'instrument 
de celte volonté, doit se borner à en assurer la réalisation. Ce 
principe est indiscutable. Il serait absolu si les lois, qui sont 
l’expression concrète de la volonté populaire, en étaient toujours, 
en loute occasion, dans l’infinilé des cas que présente la pratique, 
l'expression adéquate. 

Qui pourrait contester qu’en réalilé les lois ne sont pas cette 
expression tout à fait fidèle de la volonté qu’elles sont censées con- 
tenir? Malgré les formules genérales par lesquelles elles pré- 
lendent prévoir et régler l'avenir, elles ne sont, en vérité, que la 


(4) Les obligations civiles découlent presque toutes de la volonté des 
parties et, pour la plupart, de véritables contrats. Alors mème qu’elles 
paraissent découler directement de la loi, les obligations ont le plus sou- 
vent leur source dans un contrat tacite ou tout au moins dans un fait 
volontaire (quasi délit, acceptation de succession, etc.). 
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généralisation de décisions d'espèce. Elles ne vont pas du général 
au particulier, elles remontent du particulier au général pour 
redescendre ensuite du genre à l’espèce. 

Mais qui ne voil dès lors que, si celle solution soi-disant géné- 
rale qu'est la loi n’est que le fond commun de quelques décisions 
déterminées, dans tel cas particulier auquel elle semblera s’ap- 
pliquer par sa formule, mais qui n’aura pas figuré à la masse des 
cas dont elle est la somme, qui ne voit que celte loi ne sera pas 
réellement l'expression de la volonté du législateur (1)? 

Les civilistes ont mis en lumière cetle vérité d’une façon sai- 
sissante à propos de l’article 1119 du Code civil qui prohibe les 
stipulations pour autrui. Ce texte formait obstacle au développe- 
ment des contra!s d'assurances. La jurisprudence n’a pas hésité 
à tourner, dans cette malière, un texte qui n'avait pas été fait pour 
elle et qui n'aurait pas figuré dans nos lois si le contrat d’assu- 
rance avait été, au début du siècle dernier, l'instrument souple 
et divers qui occupe une si large place dans notre vie économique 
moderne. 

Si la loi n'est donc qu'une manifestation imparfaite de la 
volonté du législateur en tant qu’elle porte sur des intérêts privés, 
faut-il penser qu'elle se débarrasse comme par enchantement de 
cette infirmité lorsqu'elle porte sur des intérêts collectifs et 
nationaux? Evidemment, on ne saurait le soutenir. 

Certes, dans un pays de droit constitutionnel écrit le carac- 
tère pour ainsi dire empirique de la loi est moins marqué dans 
le domaine du droit public que dans celui du droit privé. Les 
conslitutions ne sont pas généralement des formations lentes 
comme les codes civils. Mais qui croira que le législateur consti- 
tuant ait prétendu tout prévoir, el surlout qu'il ait réellement 
tout prévu (2)? 

La loi est forcément incomplète; et il pourra se présenter telle 


(1) Sur ces questions, voir, entre autres auteurs, Saleilles, passim, et 
Gény, Méthodes d'interprétation juridique. 

(2) Nous tenons à déclarer que, pour avoir rapproché dans une certaine 
mesure le droit public du droit privé, nous n’en sommes pas moins cons- 
cient que des différences notables les séparent, en dehors méme de celle 
que nous signalons ici. 
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circonstance que le législateur n'aura pas prévue ou dont il 
n'aura pas prévu l’acuité et les conséquences, où la loi sera si 
manifestement incomplète, si manifestement contraire aux néces- 
sités sociales et aux intérêts vilaux du pays, des cas où elle sera 
si peu la véritable volonté du pays, que c’est dans sa stricte appli- 
cation que serait la véritable illégalité. 

Nous pensons qu’en fait, de pareilles circonstances se présen- 
leront rarement. Nous pensons qu’il sera généralement possible 
de les prévoir en temps utile pour modifier régulièrement la loi. 

Mais il n’est pas inconcevable que les circonstances soient si 
imprévues, si pressantes, que toute procédure régulière soit 
impossible Eh bien, dans ce cas, s’agissant de sauvegarder des 
intérêts tellement vitaux que l'existence même de la nation en 
dépendrait, nous admettrions que le pouvoir exécutif prenne sur 
lui de se mouvoir en marge de la loi au mieux des intérêts de la 
nalion. 


On pourrait croire que nous avons du coup prouvé et ruiné 
notre thèse, que nous avons prouvé a priori l'excellence de son 
principe, et ruiné son autorité pratique par la mise en lumière des 
conséquences graves qu’elle entrainerait, des dangers que notre 
formule n’exprime pas, mais auxquels elle fait d'abord penser. 

Nous devons déclarer lout de suile que, pour avoir rapproché 
jusqu'ici le droit privé du droit public, nous n'en sommes pas 
moins conscient des differences qui les séparent. 

Si la jurisprudence évolue, si elle fait évoluer le fond même 
du droit, ce n'esi pas sans le consentement lacite du législateur. 
Au surplus, le travail de mise au point du droit civil est lent et 
continu. Enfin, au-dessus du juge, il y a un pouvoir — non un 
pouvoir délerminé, mais un pouvoir général qui les contient tous, 
la nation souveraine — qui pourra intervenir si, sous prétexte 
d'améliorer la loi, de serrer de plus près l’infinie complexité des 
faits, le juge commet des abus. Qui interviendra pour réprimer 
les abus de l’exéculif, en fait, lequel, est la force agissante de la 
nation ? 

Voilà la difficulté, voilà le point. L'arbitraire, le pouvoir d’ar- 
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bitrer, est une chose excellente aux mains de magistrats ou admi- 
nistrateurs absolument intègres ; mais est-ce donc sans raison que 
ce mot qui exprime une chose noble, jusle et raisonnable, signifie 
aujourd'hui dans le langage courant « favorilisme et abus » ? 

On ne saurait donc accorder au pouvoir exécutif la faculté de 
prendre avec les textes des lois les libertés que prend, à bon droit, 
la jurisprudence dans le domaine du droit privé. C’est par la 
force que nous lui confions que le gouvernement est redoutable. 
C'est pour cela qu’il convient de constater de près l'exercice 
qu’il fait de l’autorité que nous mettons entre ses mains. 

Faut-il alors pousser le respect absolu de la loi, le droit qu’elle 
a jusqu’à l'absurde? Et, pour reprendre la formule de M. Landry, 
faut-il dire : « Périsse la nation, plutôt qu'un principe » ? 

Non, cela nous ne pouvons l’admettre. Et c’est pourquoi nous 
estimons qu’il y a des cas où le gouvernement peut prendre sur 
lui d'assurer le salut de la nation au prix même d’une illégalité. 

Quels sont ces cas? Voilà le problème. Quelle est la limite au 
delà de laquelle il ne faut pas aller? Voilà la difficulté. 


Qu'on remarque, avant d’aller plus loin, que nous avons déjà 
posé, en cours de route, quatre conditions à l’exercice de ce que 
nous appellerions le droit ou le devoir de salut public du gouver- 
nement. Nous avons exigé qu’il y ait péril national, péril 
imminent, nécessité absolue d'agir en dehors des moyens légaux 
réguliérs. Une seule de ces conditions faisant défaut, le gouver- 
nement ne serait plus autorisé à sortir du droit chemin de la 
légalité. 

Mais quel est le critérium qui permet de décider où commence 
et où finit le péril national, le danger imminent et la nécessité 
absolue ? 

Ici surgissent évidemment les difficultés. Ces difficultés sont 
grandes, maïs elles ne sont pas insurmontables : car le pouvoir 
d'arbitrer la situation que nous confions ainsi au gouvernement 
et dont nous signalions plus haut les inconvénients trouve, nous 
le verrons, son contrepoids dans le pouvoir arbitraire du Parle- 
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ment, organe de la nation, qui sera appelé à se prononcer plus 
lard sur les actes du gouvernement. 

Nous avons exigé une quatrième condition. 

L'illégalité que nous admeltons ne devra ètre, en somme, que 
la violation d’une apparence. La loi que le gouvernement sera 
dans la nécessilé de violer devra ne pas représenter la volonté 
vérilable du pays pour le cas particulier dont s'agit, soit que 
celte espèce soit nouvelle, soit que le pays ait changé de senti- 
ment depuis la rédaction du texte discuté. 

Pour cetle condition comme pour les trois autres, la difficulté 
est du même ordre : comment connaître la volonté du pays? A 
quoi reconnaitre cette volonté? Qui l’exprime? Les manifestants 
de la rue?les journaux? S'il y avait un moyen pratique et mathé- 
motique de connaitre celte volonté, il n’y aurait pas de difficultés. 

Ce moyen existe peut-être. Il est imparfait comme fidélité 
d'expression, mais il fournit un crilérium précis. 

La volonté du pays s'exprime par un organe légal, créé et 
organisé dans ce but — et qui est le Parlement. Les mesures 
prises par le gouvernement, eu dehors de la légalité, devront 
être conformes aux volontés non exprimées, mais coexistantes du 
Parlement. 

On nous objectera sans doute que, si le Parlement est disposé 
à approuver les intentions du gouvernement, le plus simple est 
de le convoquer. Evidemment, si c’est possible, c'est ce qu'il 
faut faire. Mais ce sera quelquefois matériellement impossible ; et 
souvent les mesures à prendre (puisque aussi bien on s’est placé 
surtout au point de vue de la défense nationale) demanderont 
discrétion plus encore que célérité. 


Le gouvernement peut donc d’après nous, dans le cas où le 
salut de la nation l'exige, en cas de nécessité absolue et d'urgence 
immédiate, prendre des dispositions contraires à la loi, pourvu 
que ces disposilions soient conformes à la volonté du pays elle 
qu'elle se présente légalement sous les espèces de la volonté 
parlementaire. 
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N’empêche que la situation sera irrégulière et ne redeviendra 
normale que lorsque le gouvernement aura obtenu la ralification 
du Parlement, ce que les Anglais appellent un bill d’indemnité. 
La nécessité de celte ralification est précisément le frein qui 
retiendra les ministres s'ils sont tentés d’abuser de la faculté 
que nous leur reconnaissons. D'autre part la ralification, avec 
son effet rétroactif, régularisera la situation aux yeux des juristes 
les plus scrupuleux, et affirmera la pérennité et la prééminence 
du droit. Car l’illègalité telle que nous l’envisageons, avec les 
conditions que nous y mettons, n'est, à la bien prendre, que 
exécution anticipée de la loi. 

Notre théorie, qu'on le remarque, tend surtout à éclaircir les 
idées et à rassurer les consciences. Car, en fait, il n'est pas de 
gouvernement qui, dans une question de vie ou de mort pour la 
nation, ferait passer des scrupules juridiques avant les nécessités 
de l'existence nationale. Il n’y a pas de Parlement, si soucieux 
qu’il soit de stricte légalité, qui, ratifiant après coup des mesures 
qui auraient sauvé la patrie, condamnerait comme traîtres à la loi 
les hommes de cœur qui en auraient pris l'initiative hardie. Non, 
gouvernement et Parlement pourraient avoir des scrupules, mais 
ils passeraient outre. Nous ne prétendons pas démontrer autre 
ehose que l'accord, ici comme ailleurs, du fait et du droit. 


LA 


+4 


La rotification du Parlement est le fait essentiel : elle régula- 
rise tout. Nous avons dit aussi qu’elle était un frein : nous vou- 
drions indiquer qu’elle est un frein très puissant. 

Le gouvernement qui, dans les circonsiances que nous avons 
précisées, aura eu recours à des mesures illégales se trouvera 
dans une situation un peu analogue à celle d’un negotiorum 
gestor qui s’est mêlé sans mandat de l'affaire d'autrui. Son inten- 
tion d’être utile, sa bonne foi ne seront pas une justification s’il 
a mal géré l'affaire dont 1l s'esl mêlé. 

Ce point est important dans notre opinion. Car le danger des 
pouvoirs arbitraires est précisément qu’on ne sait jamais exacte- 
ment (que par supposition) où finit la bonne foi et l'erreur, où 
commence la mauvaise foi, la ruse, l'arbitraire, la violence. Du 
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moment que le gouvernement ne pourra exciper de sa bonne foi 
pour obtenir la ralification des Chambres, que le défaut de cette 
ratification le laissera exposé à de lourdes reponsabililés, même 
pénales, les garanties contre l'arbitraire ne seront-elles pas 
suffisantes ? 

Dans la negotiorum gestio, l'utilité de la gestion est la mesure 
des obligations du maitre de la chose gérée. 

La disproportion des faculles financières personnelles des 
ministres et des intérêts financiers el moraux dont ils ont la 
charge a exigé qu’on demandäât quelque chose de plus d’un gou- 
vernement qui a outrepassé ses droits. Il ne doit pas seulement 
l'avoir fait d’une façon utile et profitable : il doit l'avoir fait en 
accord avec la volonté inexprimée mais coexistante du pays el du 
Parlement. Ce n’est pas en véritable gérant d’affaires qu'il a agi : 
c'est en mandataire, la ratification venant confirmer le mandat 
qu'il a assumé de sa propre volonté. 

Si cette ratification n'intervient pas, le gouvernement aura 
alors agi d’une façon vraiment illicite. Il pourra être tenu compte 
de sa bonne foi, de l’utilité même de ses démarches ; il pourra en 
être tenu compte dans les sanctions à intervenir : mais ces sanc- 
tions seront encourues. 


+ 


+ 


La faculté que nous reconnaissons ainsi au gouvernement n’est 
pas précisément un présent dont tous les ministres seraient en- 
chantes. C’est plutôt une lourde et haute responsabilité. Lors- 
qu'on acceple certaines charges, on doit être prêl à assumer les 
responsabilités qu’elles comportent. 


+ 
+ 


Il nous reste à démontrer que notre théorie, avec les limites 
que nous avons assignées à ce droit, à ce devoir de salut public 
que nous avons essayé d'analyser, ne justifie ni les coups d’État 
ni ces illégalités judiciaires auxquelles on songe lorsqu'on s’effraie 
des conséquences qu’elle porte avec elle. 

Le 18 brumaire ou le 2 décembre trouveraient-ils dans notre 
théorie l'ombre d’une justification? On ne peut le soutenir. Le 
général Bonaparte et le prince-président se sont emparés du 
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pouvoir suprême contre la volonté du Parlement, dont nous fai- 
sons une condilion essentielle de notre droit. Le premier fit dis- 
perser les Cinq-Cents par ses soldats; le second deporta les repré- 
sentants du peuple. Ces actes ont élé couverts par la suile par la 
nation directement consultée. Dans quelles conditions a eu lieu 
cette ralification populaire? Ce n’est pas ici le lieu de le recher- 
cher. Ce qui est manifeste, c'est que le Parlement a été violenté, 
et que, dès lors, cette façon d'agir ne ressemble en aucune façon 
à celle que nous admettons. Où était au surplus, soit au 18 bru- 
maire, soit au ® décembre, l'intérêt vital de la nation, où était 
surtout l'urgence qui commande des résolutions immédiates ? 

D'autre part, si l'on veut réfléchir aux conditions que nous met- 
tons au recours à des mesures illégales, on se convaincra que ce 
recours ne peut jamais être que le fait du gouvernement, jamais 
celui de l'administration ou du pouvoir judiciaire. L'administra- 
tion proprement dite n’a à traiter généralement que des affaires 
particulières ou d’un intérèt limilé à une région déterminée. 
Dans le cas où ces affaires particulières, par leur nombre et leur 
importance, intéresseraient la sûreté de l’Etat, elles cessent d’être 
purement administratives pour devenir gouvernementales. Il n'y 
aura donc jamais lieu, pour l'administration ou les tribunaux 
répressifs, de faire du droit par-dessus la légalité. 

L'illégalité que nous admettons ne peut être qu'un fait isolé. 
L'administration et les tribunaux répressifs ne pourraient in- 
fluencer la marche des affaires de l'Etat que par des illégalités 
coutumières et répélées. 

Jamais, d’ailleurs, les affaires dont ils ont à connaitre ne 
peuvent poser une queslion de vie ou de mort pour le pays. Com- 
ment des cas particuliers pourraient-ils contenir pareille consé- 
quence ? 

Enfin, dans notre théorie, l'illégalité est essentiellement tem- 
poraire. La ratification est une régularisation, non seulement de 
fait, mais de droit. La mesure approuvée par le Parlement, après 
l'exécution, ne diffère pas essentiellement de la mesure votée à 
l’avance. Qui ne voit que tel n’est pas le cas d’un jugement, qui, 
destiné à acquérir une autorité définitive et propre, n’a pas été 
rendu dans les formes légales ? 
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Est-il besoin d'ajouter que la théorie dont nous avons essayé 
de rassembler les éléments n’est pas une simple vue de l'esprit, 
qu'elle peut s’autoriser non seulement de raisons doctrinales, 
mais de précédents indiscutables ? 

Il n’est pas contesté que l’on agisse de la sorte en Angleterre. Et 
il a été affirmé, sans qu’il se soit produit de contradiction, que, 
au moment des affaires du Maroc, le gouvernement français avait 
pris sur lui d'engager pour plus de 200 millions de dépenses. 

N'est-ce pas une illégalité flagrante, celle-là? Et qui songerait 
à la reprocher au gouvernement qui assuma courageusement les 
responsabilités de cette violation de la loi? 

Il est remarquable qu’en l'espèce, on aurait pu consulter le 
Parlement. Ce fut pour tenir secrets nos préparatifs qu'on ne le 
fit pas. On agit sagement. Agir autrement, c'était déchainer la 
guerre. Voici l’illégalité commandée par un intérêt vital. 

On dira peut-être que ces dépenses n’engagraient que les fonds 
de l'État et non la liberté des individus. Nous reconnaissons 
que la distinction n’est pas sans intérêt. Mais, en fin de compte, 
qui paye les dettes de l'Etat, sinon la bourse des citoyens? Et 
n'est-ce pas une alteinte aux libertés essentielles du pays que 
d’engager le contribuable sans son assentiment? C'est une atteinte 
moins grave que celle qui consisterait à opérer des arreslations 
illégales. Nous en convenons, mais qu'on convienne qu'il ne s’agit 
que d’une question de plus ou de moins. 

Or, dans notre théorie, tout est affaire de mesure. Nous ne 
disons pas qu’on pourra aller jusqu’à autoriser le gouvernement 
à arrêler illégalement des citoyens. Et toutefois, si d’autres le 
disaient, nous jugerions bon de répondre à cetle thèse, non pas 
par des clameurs, mais par des argumenls. Car enfia, plus le péril 
est grand, plus les responsabilités gouvernementales sont lourdes, 
plus s’élargit la sphère d'application de notre théorie. Mais malgré 
tout, elle a des limites qui ne doivent pas être dépassées. 


Pienne ANSELME. 
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D'UNE DIFFICULTÉ RELATIVE A L'INSERTION 
DES JUGEMENTS OBTENUS PAR LES PARTICULIERS 


Par M. Louis Grimaup, docteur en droit, avoué près la 
Cour d'appel de Grenoble. 


4. — La Cour d'appel de Grenoble a tranché, il y a quelques 
mois (1) une queslion neuve en doctrine et qui, semble-t-il, ne 
s’est présentée que rarement en pratique. 

C'est la question de savoir si l'insertion de leurs jugements 
que les tribunaux autorisent un plaideur à faire dans les jour- 
naux à titre de réparation civile, doit ètre payée par l'adversaire 
condamné, d’après le tarif des annonces judiciaires ou, au con- 
traire, suivant le tarif propre du journal, lequel, on le sait, varie 
‘avec les divers organes de publicité (2). 

Sans l’alourdir de toutes les précisions que nous devrons y 
apporter par la suite, bornons-nous pour l'instant à poser ainsi la 
question que nous nous proposons d'étudier (3). 


[. 


2. — La publicité des jugements est autorisée ou ordonnée par 
Ja loi, tantôt comme une mesure pénale (4), tantôt comme une 


(1) Grenoble, 10 févr. 1909, Pand. fr. pér., 1909. 2. 257; Dall. pér., 
1909. 2. 193. 

(2) Le tribunal de Tarbes a été, en 1893, saisi de cette question; mais, 
à cette époque, les parties ont placé la discussion sur un terrain un peu 
différent de celui sur lequel elle a été portée en 1909, de telle sorte que le 
jugement, auquel ells a donné lieu une première fvis, n’est pas susceptible, 
croyons-nous, de pouvoir ètre utilement iavoqué par les partisans des sys- 
tèmes en présence. Voy. le jugement du trib. de Tarbes du 7 déc. 1893 
au Dalil. pér., 1894. 2. 516. Voy. aussi fn/rà, ne 31. 

(3) On peut consulter sur la question une brochure publiée par les soins 
de l’Association des Publicistes francais sous le titre : Les Insertions des 
jugements et les annonces judiciaires. Paris, 4, boulevard des Capucines. 

‘4) Voici quelques-uns des textes qui prévoient la publicité du jugement 
de condamnation à titre de peine : Art. 600 du C. de Comm. réprimant les 
délits de banqueroute simple et certains délits commis dans les faillites 
par d’autres que per les faillis; —— art. 10 du C. de Pr. civ. autorisant les 
juges de paix à condamner à l'amende les parties qui ne s'expliquent pas 
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mesure d'ordre public (1), tantôt comme une mesure de répa- 
ration civile (2). Cette publicité peut être réalisée par l'affichage, 
comme aussi par des insertions dans les journaux. 

Le juge ne fixe généralement pas le coût exact de l'insertion, 


devant lui avec modération et malgré un avertissement préalable « avec 
affiche du jugement »; — art. 49 de la loi du 5 juill. 18$41 sur la contre- 
facon des matières brevetées; — art. 13 de la loi du 23 juin 1857 sur les 
marques de fabrique et de commerce; — art. 5 de la loi du 19 déc. 1850 
sur le délit d'usure ; — art. 8 de la loi du 23 janv. 1873 tendant à réprimer 
l'ivresse publique; — art. 102 du décret du 30 mars 1808, modifié par la 
loi du 10 mars 1898, portant réglementation des peines à appliquer aux 
officiers ministériels contrevenant aux lois et règlements; — art. 423 du 
C. pénal, 6 de la loi du 27 mars 1851, 6 de la loi du 14 août 1889, 7 de 
la loi du 1e août 1905 sur les fraudes de denrées et marchandises; — 
art. 28 do la loi du 3 mars 1892 sur le travail des femmes et des enfants 
dans les manufactures; — art. 6 de la loi du 29 déc. 1900 fixant les con- 
ditions du travail des femmes dans les magasins. Voy. Sourdat, Traité 
général de la responsabilité, 5° édit., ne 134 quater. et sur la publicité des 
jugements de condamnation considérée comme élément de peine : Bouet, 
Du caractère pénal de la publicité des condamnations (thèse de doctorat 
soutenue devant la Faculté de Montpellier en 1903), p. 15 et suiv. 

(1) L'art. 1036 du C. de Pr. civ., qui permet aux juges d’ordonner l’im- 
pression et l'affichage de leurs jugements, a apparu longtemps et apparait 
encore à certains auteurs comme ayant pour but de réparer, dans un 
intérêt d’ordre public, le scandale produit par le fait de la partie condamnée. 
Sur l'interprétation à donner à ce texte, voy. Garraud, Traité de Droit 
pénal, II, p. 266 et suiv.; — Le Poittevin, Trailé de la Presse, 1, p. 137; 
— Garsonnet et César Bru, Traité de Procédure, 1V, p. 73; — Bouet, op. cit., 
p. 30; — Sourdat. loc. cit. — Cass., 8 déc. 1894, Sirey, 1895. 1. 298, et 
le rapport de M. le consciller Accarias. 

(2) En vertu des art. 1382 et 1383 du C. civ., le juge du fait peut ordouner 
l'insertion de son jugement à titre de réparation civile. Si aucun texte n’en 
donne expressément le droit aux tribunaux, aucun texte ne le leur enlève 
et il est de principe que toute latitude est laissée aux magistrats pour 
prescrire le mode d’indemnité qui peut le mieux convenir à la situation 
qui leur est soumise. Voy. sur ce point Cass., 21 juill. 1859, Sirey, 1859. 
1. 869: — 14 févr. 1873, Bull. crim., n° 42; — Paris, 3 nov. 1892, Annales 
de La propriétéindustrielle, 1894, p.110; —21 oct. 1902, Dall. pér., 1903, 2. 121, 
Tribunal de Bourg, 27 nov. 1908, la Loi du 15 déc. C’est pour réparer le 
préjudice que le gérant a pu causer à un particulier que l’art. 13 de la loi 
du 29 juill. 1881 a permis à celui-ci d’user du droit qui a pris le nom de 
« droit de réponse » et dont nous aurons à nous occuper plus loin. Voy. 
n°s 144 et suiv. et 27 et suiv. | 
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mais le plus souvent, il détermine le maximum de la somme 
que la partie condamnée sera tenue de rembourser de ce chef à 
la parlie civile (1), de telle sorte que la peine prononcée ou la 
réparation accordée est proportionnée par le tribunal lui-même à 
la faute commise. La partie condamnée est ainsi soustraile à tout 
arbitraire el à toute surprise. 

Mais aucun texte n'oblige le tribunal à fixer le coût de l’inser- 
tion, pas plus qu’à déterminer le maximum dû à cet égard à la 
partie civile (2). C’est alors que se pose la question qui nous occupe. 

3. — Tout d’abord, le journal est-il obligé de déférer à la 
demande d'insertion qui lui est faite? 

Si le gérant du journal est partie au procès et si le jugement 
que peut publier la partie civile le concerne, il n’est pas douteux 
que ce gérant devra oblempérer à la réquisition d'insertion dont 
il sera saisi par son adversaire (3). 

Si, au contraire, la décision judiciaire dont on demande 
l'insertion est intervenue entre personnes parmi lesquelles ne 
figure point le gérant, tout le monde est d'accord pour décider 
que celui-ci est en droit de refuser les colonnes de son journal (4). 
On fait valoir à juste titre que le journal est une propriété 
comme une autre, et que si le propriétaire d’une maison peut se 
refuser à laisser placarder contre les murailles de son immeuble 
des affiches quelconques, de même le gérant peut refuser de 
publier un jugement auquel 1} n’est point partie (5). 

(4) La loi du {er août 1905, art. 7, a même limité le coût de l'insertion 
du jugement de condamnation au maximum de l’amende encourue par le 
délinquant. 

(2) Cass., 18 août 1882, Dall. pér. 1883. 1. 46. 

(3) Garraud, op. cit. p. 269; — Le Poittevin, op. cit. p. 138. 

(4) Garraud, loc. cit.; — Le Poittevin, loc. cit. Voy. sous Cass., 
13 août 1880, le rapport de M. le conseiller Bertrand, les conclusions de 
M. l’avocat général Chevrier et la dissertation dans la Gaz. des Trib. du 
18 oct. 1881. M. le député Trarieux disait au cours de la discussion de la 
loi de 1881 : « Il est hors de doute que les journaux étrangers à l'affaire 
sont absolument libres d'insérer ou de ne pas insérer, à plus forte raison de 
débattre le prix des insertions. Il n'est pas touché à leur situation. Déb. 
parlem. de la Chambre des Députés, séance du 25 janv. 1881. 


(5) Contrà, Cass., 13 août 1880, Sirey, 1881. 1. 93. La doctrine de cet arrèt 
est aujourd’hui complètement abandonnée, 
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&. — Mais alors, le gérant n'est-il pas libre de tarifer comme 
il lui convient l'insertion qu’on lui demande de faire dans son 
journal? Sans aucun doute, puisque nous lui reconnaissons 
même le droit de la refuser. Les conditions mises par lui à la 
publication du jugement seront donc débattues avec le plaignant 
poursuivant l'execution de la décision. La publication faite et 
réglée, la parlie condamnée sera tenue ensuile d’en opérer le 
remboursement à la parlie civile. 

5. — Notre question se précise donc ainsi : 

Le remboursement que le condamné devra effectuer à la partie 
civile dans l'espèce que nous avons posée, devra-t-il être intégral, 
ou au contraire limité au coût de l'insertion calculé d’après le 
tarif des annonces judiciaires, le surplus, s’il existe, devant 
resier uniquement à la charge de la partie civile (1)? 

6. — Et d'abord, existe-t-il un tarif légal d'annonces judi- 
claires? Si ce tarif n’existe pas, notre question n’a pas d'objet. 
Si ce tarif existe, elle conserve tout son interèl. 

Nous n'’entrerons pas dans le détail de la controverse qui 
divise à ce point de vue les auteurs (2); nous la résumerons 
simplement en quelques lignes. 

Aux termes de l’article 23 du décret organique du 17 fé- 
vrier 1852 sur la presse, il esi stipulé que « les annonces judi- 
claires exigées par les lois pour la validité des procédures ou des 
contrais, seront insérées à peine de nullité de l'insertion, dans le 
journal ou les journaux de l'arrondissement désignés chaque 
année par le préfet. Le préfet réglera en même temps le tarif 
de l'impression de ces annonces ». Mais un décret du 28 décem- 


(1) La Cour de cassation, dans son arrêt du 26 janv. 1881 (Gaz. des Trib. 
du 29 janv. 1881), a décidé à juste titre, semble-t-il, que la convention 
intervenue entre la partie civile et le gérant d’un journal fixant le tarif 
d’insertion du jugement que cette partie civile avait obtenu, n’est pas 
opposable au condamné qui y ost resté étranger et ne fait pas obstacle, au 
droit de ce dernier de faire réduire, par les juges compétents dans ses rap- 
ports avec son adversaire, le montant des frais de publication. 

(2) Voy. Benoit-Lévy, la Question des annonces légales; — Le Poittevia, 
op. cit., p. 212 et suiv.; — Fabroguettes, Traité des délits politiques et 
des infractions par la parole, 2° édit., 11, p. 117; — Barbier, Code expliqué de 
la Presse, n° 154. 
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bre 1870, émané de la délégation du gouvernement à Bordeaux, 
a autorisé les parlies à procéder aux insertions judiciaires et 
légales « dans l’un des journaux publiés en langue française dans 
le département » abrogeant ainsi implicitement le décrel de 1852. 
Certains auteurs (1) soutiennent que le décret de 1852 a été en 
outre abrogé formellement par l’article 68 de la loi du 29 juil- 
let 1881, et que les préfets n'ont plus le droit de prendre des 
arrêtés fixant le tarif des annonces légales, « tout journal restant 
libre de déterminer lui-même le prix auquel il consentira à 
insérer les annonces judiciaires (2) ». 

La pratique ne partage pas l’opinion de ces auteurs. En dehors 
des circulaires des gardes des sceaux (3), la jurisprudence du 
Conseil d'Etat (4) et celle des tribunaux judiciaires (5) décident 
que l'article 23 du décret organique de 1852 esl encore en 
vigueur, el que, par suile, les préfets doivent fixer chaque 
année le tarif des annonces judiciaires et légales. 

7. — C'est, en fait, ce qui se produit, et les préfets arrêlent 
annuellement pour leurs départements respectifs le larif de ces 
annonces, lequel constitue un tarif de faveur, surtout quand il 
s'applique aux journaux à grand tirage. 

En effet, le tarif des annonces judiciaires est généralement 
fixé par les préfets à « 0 fr. 20 pour chaque ligne de 34 lettres, 
et à O fr. 25 pour chaque ligne de 45 lettres et au-dessus, carac- 
tères gatllarde » (6), ce qui, pour un jugement d’une longueur 


(1) Barbier, loc. cit.; — Le Poittevin, op. cit., p. 213; — Dalloz, Suppl. 
au Rép., ve Presse-outrage, n° 332. 

(2) Dalloz, loc cit. 

(3) Circulaire du 3 janv. 1871 enjoignant aux préfets de prendre des arrêtés 
pour fixer le tarif des annonces judiciaires et légales. Circulaire du 
14 déc. 1896, Journal des Parquaets, 1897. 3. 219. 

(4) Arrêt du 17 nov. 1899, Dall. pér., 1901. 3. 14; — Pand. fr. pér., 1900. 
4. 37; — Rev. gén. d'administration, févr. 1900, p. 151 et suiv. 

(5) Trib. de la Seine, 6 nov. 1900, Gaz. des Trib. du 7 nov. 1900; — Trib. 
de comm. de la Soine, 28 févr. 1907, Gaz. du Pal., 1907. 2. 560; — Trib. 
civ. de la Seine, 28 mai 1907, Gaz. du Pal., 1907. 2. 737; — Coar de Paris, 
12 févr. 1908, Dal. pér., 1909. 2. 113 et la note approuvant ces décisions; 
— Contrà : Trib. de Largentière, 19 juill. 1895, Dal. pér., 1903 3. 14, notes. 

(6) Ordonnance habituelle du Préfet de la Seine rapportée par Fabreguettes, 
op. cit., 11, p. 119, note. La longueur du caractère typographique s'appelle 
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de 1056 lignes (1), a obligé la partie condamnée à payer 264 francs. 
8. — Ainsi enfermées dans des règles bien précises, les inser- 
tions des décisions judiciaires ne peuvent causer aucune surprise. 
Si l'insertion des jugements n’est point tarifée, comme le sont 
les annonces judiciaires, le prix qu’il ÿ aura lieu de débourser va 
dépendre du journal qui la publiera et de la place qu’elle occu- 
pera dans le journal. La partie civile, libre de choisir entre diffé- 
rents quotidiens pour effectuer la publicité qui, lui est accordée, 
pourra frapper son adversaire de condamnations écrasantes. 
Laissons de côté pour le moment la protection qui résulterait, 
dit-on, pour la partie condamnée de la théorie de l’abus de 
droit (2), el reprenons notre exemple. Le jugement que nous 
avons cilé, publié au tarif des annonces judiciaires, entraînait pour 
la partie condamnée une dépense de 264 francs, puisqu'il contenait 
4056 lignes d'impression. Celte même décision, insérée dans un 
autre journal (3), avec des caracières d’une dimension un peu 
plus forte, nécessilait une composition de 1242 lignes, ce qui au 
tarif libre de 1 franc la ligne, partait le coût de l'insertion à 
12492 francs. Celle somme, déjà élevée, est cependant modique à 
côlé de celle que la partie civile pourrait obliger son adversaire 
à débourser pour exécuter le jugement au point de vue qui nous 
occupe. 
Si elle sollicite la publicité des grands quotidiens de la capitale, 


« corps ». Les corps se distinguent entre eux par le nombre de « points » 
qu'ils portent. Le « point » est une unité de mesure correspondant à la 
sixième partie de la ligne de l’ancien pied de roi, soit au 1/6° de U,00256. 
Pour désigner la dimension des caractères, on dira donc qu'ils appartien- 
nent au corps 8, :u corps 10, au corps 12. Autrefois, au lieu de ces ansel- 
lations numérales, chaque dimension de caractère avait une désignation 
arbitraire. On disait : la parisienne (corps 5), la mignonne (corps 7), le 
cicero (corps 11). le trismégiste (corps 36); la gaillarde correspondait à ce 
qui est aujourd’hui le corps 8. 

({) Nous prenons pour exemple le jugement dont le coùt d'insertion a 
donné lieu au procès tranché le 10 fovr. 1909, par la Cour d'appel de Gre- 
noble. (Affaire Bourron c. Joubert, S. et Pand. fr. pér., 1909. 2. 257; Dall. 
pér., 1909. 2. 193.) 

(2) Voy. infrà, nes 9 et suiv. La Cour de Grenoble a fait, dans son arrêt, 
une allusion directe à la théorie de l'abus de droit. 

(3) Le Progrès de Lyon, journal à grand tirage du Sud-Est. 
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elle apprendra (1) que le Matin fait payer la ligne en 6° page 6 fr., 
que ce journal exige pour « les réclames » 8 ffancs, pour les « faits 
divers » 10 francs, pour les «< communiqués » de seconde page 
25 francs. Le Petit Journal insère en 2° page au tarif de 100 francs 
la ligne, le Figaro à celui de 25 francs à la même place. 

Une simple opération ferait connaître les prix fantastiques 
qu'alteindrait dans ces journaux l'insertion du jugement qui 
nous a servi d'exemple. Il est inutile, semble-t-il, d'insister 
davantage sur les « surprises regrellables » (2) que la rancune 
d’un adversaire ou l'oubli des prétentions de cerlains journaux 
peut causer en inême temps à la partie condamnée et à la justice 
dont la sentence légaliserait ainsi de véritables abus (3). 

9. — Contre ces abus, la législation actuellement en vigueur 
prémunit-elle les justiciables? On l’a soutenu. 

La loi de 1881, autant que les règles générales de la matière, 
permettent, a-l-on, dit d’assimiler complètement aux annonces 
judiciaires, les insertions des jugements faites par la partie civile 
qui les a obtenues. 

La doctrine, nous l'avons dit, ne semble nulle part s'être 
préoccupée de la question. 

La Cour de Grenoble a déclaré (4) que la prétention du plai- 


(1) Nous empruntons les reuseignements qui suivent à la brochure déja 
citée : Les Insertions des jugements et les annonces judiciuires, publiée par 
les soins de l’Association générale des Publicistes francais. 

(:) Discours de M. Trarieux, Chambre des Députés, séance du 25 janv. 1881 ; 
— Journ. vff, Déb. parlem. de la Chambre, p. 49. 

(3) En 1906, soutenant qu’il n’existe aucun tarif légal d'annonces judi- 
ciaires, l’Eclair exigeait du journal /e Matin le paiement d'une somme ve 
4650 francs pour 186 lignes (à 25 fr. l’une), excédant le droit de reponse 
dont ce journal avait usé dans le journal l'Éclair du 31 mai. Le tribunal 
de commerce de la Seine, le 28 févr. 1907 (Gaz. du Pal., 1907. 2 560), 
homologuant les offres du Matin (46 fr. 60), jugeait que le tarif légal des 
annonces judiciaires était de O fr. 25 la ligne. (Voy. suprà, n° 7.) La Cour de 
Paris, le 12 févr. 1908 ({e Droit du 5 mars 1808) maintint cette jurisprudence 
au profit de M. Thiébaud auquel le même journal demandait un supplément 
de 725 francs, quand il ne lui était dù que 7 fr. 25. Nous donnons ici ces 
chiffres pour faire saisir l'importance pratique de la question que nous 
étudions. Voy. la brocbure déjà citée, p. 14 et suiv. et 29 et suiv. 

(4) Arrët Bourron. c. Joubert, du 10 févr. 1909. 
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deur « tendant à soumettre les frais des insertions de jugements 
« autorisées par les tribunaux au tarif des annonces judiciaires, 
« ne repose sur aucune base juridique dans l’état de notre légis- 
« lation » et répondant aux plaintes de la partie condamnée 
exposant tous les inconvénients qu’entraine l’absence de larifica- 
tion légale des insertions, la Cour a indiqué comme sanclion des 
abus possibles le droit du tribunal de réduire les frais qui excè- 
deraient ses prévisions (1). C’est là une référence tacite à la 
théorie de l’abus des droits dont l’application pourrait être faite, 
dit-on, à l'espèce qui nous occupe (2). 

Cette manière de voir est-elle exacte? Et les justiciables peu- 
vent-ils être assurés de trouver dans les règles de la théorie, 
comme sous le nom de la théorie de l’abus des droits, une protec- 
tion suffisante contre les abus de la partie civile? 

40. — Sans doute, se rend coupable d’une faute qu'il lui faut 
réparer la personne qui, dans l’exercice de son droit, agit uni- 
quement avec l'intention de nuire, ou qui commet une négli- 
gence, une imprudence grave qu’elle ne devait point commettre (3), 
mais, en pratique, quand sont-elles réunies les conditions exigées 
pour qu’il y ait abus de droit : « l'envie de nuire » (4); « les 
manœuvres vexaloires pratiquées avec cetle intention main- 
feste » (5); « l’entreprise par haine et par malice, sans intérêt 
pour celui qui se la permet » (6)? Quand donc la partie civile 
abusera-t-elle de son droit? Aulorisée à faire publier le juge- 
ment oblenu par elle, lui sera-t-il difficile de légitimer le choix 
du quotidien auquel elle s’est adressée, et ne pourra-t-elle pas 
toujours faire reconnaitre l'intérêt qu'elle avait de voir celte 
décision publiée par l’organe dont on discute le tarif? La presse 
locale ne suffit plus à l'habitant de la petite ville; la presse des 


(1) « Attendu que si la publicité des jugements est de nature à engendrer 
des abus, il appartient toujours au tribunal qui l’a prescrite, à defaut 
d’avoir fixé le prix maximum des insertions, de réduire les frais qui excéde- 
raient ses prévisions et lui paraitraient exagérées. » 

(2) Note de M. Appletton, Dall. pér., 1909. 2. 193. 

(3) Beudant, Cours de Droit civil, les Contrats et les obligations, p. 751. 

(4) Lyon, 18 avril 1856, Dall. pér., 1856. 2. 200. 

(5) Paris, 2 déc. 1871, Dal, pér., 1873. 2. 185. 

(6) Cass., 6 juin 1857, Siréy, 1858. 1. 305. 
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grands centres est lue dans les villages les plus reculés, et les 
journaux de Paris eux-mêmes trouvent, dans chaque localité, 
des correspondants et de nombreux lecteurs. Il suffira d’un 
prétexle, par exemple, l'annonce qu'un de ces grands journaux 
aura fait du procès ou de l'incident qui y aura donné naissance 
pour que la partie civile s’arroge le droit de faire publier le juge- 
ment dans la même feuille et oblige son adversaire à un débours 
par trop élevé Les tribunaux se verront désarmés en face d’agis- 
sements des plus blämables, mais juridiquement corrects. 

L'abus de droit, quoi de plus difficile à démontrer? (1). 

Il n’y a pas abus de droit, dit la Cour de Grenoble, de la part 
de la partie diffamée habitant une petite ville du Sud-Est qui 
publie le jugement lui allouant 500 francs de dommages-intérèts 
dans un grand journal de Lyon, au prix de 1242 francs, sans 
vouloir faire application du tarif des annonces judiciaires — lequel 
ramènerait l'insertion au prix de 248 francs. — Il n’y a pas 
davantage abus, de la part de cette même personne qui réclame 
pour l'insertion faite du même jugement, dans un journal Jocal 
au tarif des annonces judiciaires, une somme de 264 francs, alors 
que l'insertion au larif des annonces ordinaires de ce journal 
n’aurail entrainé qu’une dépense de 105 fr. 60. 

Au contraire, il y a violation des règles de la matière et abus 
de droi!, a dit le tribunal de Tarbes, dans le fait par la partie 
civile de publier le jugement qu’elle a obtenu dans un grand 
journal de Bordeaux, en 3* page et à raison de 6 fr. 60 la ligne. 

Ces décisions peuvent être admissibles en elles-mêmes; 1l n’en 
est pas moins vrai qu'elles reposent sur la seule appréciation des 
fails par le juge, et il vaut toujours mieux, semble-t-il, que les 
justiciables puissent demander l'application d’un texte législatif 
que d'en ëlre réduits à subir les conséquences du pouvoir 
d'appréciation des magistrals, lequel échappe à tout contrôle. 

44. — Peu s’en est fallu qu’un texte formel ne vienne tran- 
cher la question qui nous occupe, car en discutant la loi de 1881, 
un jurisconsulte éminent, M. le député Trarieux, avait fait 


(1} Sur la théorie de l'abus de droit, voy. notamment les notes de M. Jos- 
sorand au Dall pér., 1906. 2. 105 et 1908. 2, 73. 
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adopter par la Chambre un texte spécial qui aurait mis fin aux 
abus que nous avons signalés (1). 

La Chambre venait d'adopter l'article 13 du projet de loi qui 
lui était soumis et qui devait devenir la loi du 29 juillet 1881; 
elle abordait la discussion de l’article 14, reproduction textuelle 
du décret du 28 décembre 1870 sur les annonces judiciaires (2). 
C'est alors que M. Trarieux proposa l’adjonction d’un paragraphe 
additionnel dont la formule définitive fut la suivante : « Les frais 
d'inserlions de jugements aulorisés par les tribunaux seront 
remboursés par la partie condamnée à la partie plaignante d'après 
le tarif des annonces judiciaires s’il n’en a pas été autrement 
ordonné. » 

M. Trarieux montra la nécessité d’une législation pour mettre 
fin aux abus nombreux que la pratique révélait. Il rappela l’affaire 
soutenue par le duc d’Aumale contre un journal du Loiret, et 
dans laquelle les insertions aulorisées par jugement s’élevèrent 
jusqu’à 20 000 francs, et un autre litige intéressant un journal 
de la Gironde, qui eut à payer des insertions larifées 12 et 
13 francs la ligne.: « Mon amendement, ajoulait-il, a pour but 
unique de garantir les justiciables contre des surprises regretta- 
bles dont l’hypothèse n’est point gratuite puisqu'elle est justifiée 
par plusieurs précédents (3). » Une première discussion s’engagea 
entre divers membres de la Chambre, non pas sur l'opportunité 
de la réforme, mais sur sa portée. L'auteur de l'amendement rap- 
pela que les journaux étaient libres d'insérer ou de refuser leurs 
colonnes au jugement dont la parlie civile réclamerait la publi- 
cation (4), et que la réforme proposée n'avait d’effel qu'entre la 


(4) Voy. sur ce point la reproduction presque intégrale des travaux prépara- 
toires dans la brochure déjà citée : Les Insertions des jugements, p. t et suiv. 

(2) « Les annonces judiciaires et légales pourront être insérées au choix 
des parties dans l’un des journaux publiés en langue francaise dans Île 
département. 

« Néanmoins, toutes les annonces judiciaires relatives à une même pro- 
cédare de vente seront insérées dans le mème journal à peine de nullité. » 

(3) Chambre des Députés, séance du 25 janv. 1881. Jowrn. off., Déb. 
parlem. de la Chambre, p. 50. 
(4) Chambre des Députés, séance du 25 janv. 1881, Journ. off., Déb. 
parlem., p. 50. 
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partie plaignante et la partie condamnée. Les inconvénients dé- 
noncés par M. Trarieux apparurent si réels qu’un député, M. Jo- 
libois, allant plus loin que l'auteur de l'amendement lui-même, 
proposa que jamais le prix de l'insertion ne pût dépasser celuid es 
annonces judiciaires. Personne ne protesla sur le fond de l’amen- 
dement Trarieux qui, mis aux voix, fut adopté en première lec- 
Lure par la Chambre. Le 14 février, au cours de la deuxième 
délibération, la nécessité de la réforme fut encore exposée par 
M. le député Beauquier, et des explicalions calégoriques furent 
fournies par un membre de la commission, M. Lelièvre. La 
Chambre adopta alors pour la seconde fois l’article 14, et, avec 
lui, l'amendement Trarieux. Transmis à la Chambre haute, le 
projet fut, comme il est d'usage, soumis à la commission, mais 
celle-ci, voulant que la loi sur la presse ne contint aucune dispo- 
siion se rapportant à d’autres malières, estima que l’article 44 
rentrail plulôt dons le cadre des lois sur la procé:lure el en pro- 
posa la disjonction : « La question des annonces judiciaires et 
légales, dit le rapporteur, est une question de procédure beau- 
coup plus qu’une question de presse; nous l'avons renvoyée à la 
loi spéciale que le ministre de la justice prépare sur la matière ». 
Le Sénat, approuvant la disjonction proposée, rejela l'article 14 
dans sa séance du 21 juillet 1881 (1). 

De la discussion qui eut lieu devant le Parlement, nous ‘pou- 
vons, ce nous semble, tirer la double conclusion suivante : 

D'abord, la Chambre a approuvé, aussi nellement que possible, 
la manière de voir de M. Trarieux et a décide de mettre fin aux 
abus incontestables qui lui avaient été signalés ; ensuile le Sénat 
n’a pas infirmé les intentions de la Chambre et le motif de l’ajour- 
nement de la reforme n'a été que le dépôt prochain (?) d'un 
projet de loi spécial aux annonces judiciaires. L'esprit du légis- 
lateur s’est donc manifesté de la façon la plus certaine. 

Il n’en est pas moins vrai que le texte formel attendu n'est 
point encore veau trancher notre question. 


(À suivre.) Louis GRIMAUD. 


(1) Séance du 21 juill. 1881, Journ. off., Déb. parlem. du Sénat, p. 17 
et suiv. 
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À TRAVERS LA COUTUME DE PARIS 
ET LES INSTITUTES COUTUMIÈRES DE LOISEL 


NOTES DE DROIT CIVIL RÉTROSPECTIF (1), 
(Suite.) 


Par M. Paul Henay, 
professeur de droit civil à la Faculié libre de droit d'Angers. 


Après la dissolution de la communauté, la femme devenait 
enfin véritablement une associée. Elle fut même favorisée de 
deux privilèges, dont ne pouvaient se prévaloir les associés ordi- 
naires : le droit de renonciation et le bénéfice d’émolument; et 
l’on fit de l’un et l’autre une dépeudance de cet ordre public, 
duquel les parties ne peuvent déroger dans leurs conventions (2). 

Aux termes de l’article 237 de notre coutume, il est loisible à 
toute femme noble ou non noble Ge renoncer, si bon lui semble, 
après le trépas de son mari, à la communauté de biens entre 
elle et son dit mari, lu chose étant entière : et, en ce faisant, 
demeurer quitle des dettes mobilières dues par son dit mari au 
jour de son trépas, en faisant bon et loyal inventaire. 

Le droit pour la femme de renoncer à la communauté fut 
comme sa revanche contre la loule-puissance du mari pendant la 
durée de celle communauté : « Quoique, remarquait en effet 
Bourjon (3), par la règle générale, un associé ne puisse renoncer 
à la socielé, pour faire relomber sur les autres associés tout le 
poids des dettes de la société; cependant, comme le mari est le 
maitre absolu de tout ce qui compose la communauté, il est per- 
mis à la femme et à ses héritiers de renoncer à la communauté. » 

L'ancienne coutume de Paris (4) faisait cependant de ce droit 
de renonciation Île privilège exclusif des femmes nobles, et les 
Institutes coutumières, en se reportant à cet ancien état de choses, 
disaient : À laquelle communauté les veuves nobles de ceux qui 


(4) Voy. les numéros de mai 1899, janvier 1900, décembre 1901, mai 1903, 
jain 1904, mars 1907, novembre 1907, septembre-octobre 1910. 

(2) Bourgeois, Op. cit, tiv. II, tit. X, 4° part., ch. v, sect. IN, no 13 et 
sect. 111, ne 25. 

(3) Op. cit., Hv. HT, Gt. X, Ve partie, ch. v, sect. II. 

(4) Art. 115. 
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mouratent au voyage d'oultre-mer eurent privilège de pouvoir 
renoncer et depuis, en général, toutes les autres. 

Comme le donnait à entendre ce dernier texte, la renonciation 
des femmes nobles aurait répondu à des besoins spéciaux que le 
Grand Coutumier de France (1) expliquait ainsi : Et La raison 
pourquoy privilège derenonciation leur fust donné, ce fut pour 
ce que le mestier des hommes nobles est d'aller ès querres et 
votages d'outre mer, et à ce se obligent, et aucunes fois y meu- 
rent, el leurs femmes ne peuvent pas de légier estre ascertenées 
de leurs obligations faictes à cause de leurs voiuges, de leurs 
rençons et de leurs plégeries qui sont pour leurs compaignies 
ou aultrement. 

Cette distinction entre la femme des nobles et celle des rotu- 
riers n’était pas toutefois faite par Beaumanoir (2), plus de deux 
siècles avant la première rédaction officielle de la coutume de 
Paris. 

Elle ne tarda pas, en tout cas, à être condamnée à juste litre 
comme un anachronisme ; nos {nstitutes attribuent l'honneur de 
la réforme à < M° Jean-Jacques de Mesme (3) », qui en aurait été 
donc l’initiateur avant la nouvelle coutume elle-même. 

Nos textes ne nous offrent aurune trace d’un autre archaïsme, 
de ce vieux formalisme réaliste auquel, selon le Grand Coutumier, 
les veuves devaient s’astreindre pour exercer leur droit de renon- 
ciation : et ont d'usage, si comme le corps est en terre mis, de 
jecter leurs bourses sur la fosse, et de non retourner à l'hostel 
où les meubles sont, mais vont gésir aultre part (4). 


(1) Liv. IF, ch. xut, « de Garde et Bail». 

(2) Beaumanoïir posait, en effet, cette règle absolue : « Ji est au quois de 
le feme, quand ses barons est mors, de laissier tous les muebles et toutes Les 
dettes as hoirs et d’emporier son doaire quile et delivre, et s’il li plest, ele 
pot partir as mucbles, et se ele y part ele est tenue à se part des dettes » 
(ch. xur, n° 9). 

(3) Loc. cit., règle 11. 

(4) Loc. cit. L'exigence primitive se retrouvait encore dans certaines cou- 
tumes, comme notamment celle de Meaux (art. 52), d'aprés laquelle, pour 
renoncer à la communauté, la femme devait mettre les cleis sur ls fosse de 
son mari, mais leur inscription à cet égard tomba elle-même en désuétude. 
Comp. Pothier, n° 552. 
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Les coutumes offraient d’ailleurs de grandes variantes sur la 
manière dont la femme devait renoncer à la communauté, nous 
ne saurions entrer dans ce détail. 

Signalons seulement l'exigence, par l’article 237 précité, d’un 
bon et loyal inventaire, « afin, remarquant Pothier (1), que la 
femme qui, par le prédécès de son mari, se trouve en possession 
de tous les effets de la communauté, justifie, par cet inventaire, 
soit aux héritiers, soit aux créanciers de son mari, qu'elle aban- 
donne tous les effets de la communauté, qu’elle est obligée 
d'abandonner en renonçant à la communauté. » 

Le texte et l’esprit de la coutume empêcheront d’ailleurs 
d'étendre celte obligation non seulement au cas de séparalion, mais 
encore, en cas de prédécès de la femme, à ses hériliers, non 
suivis des biens de la communauté (2). 


Le bénéfice d’émolument fnt encore une notable dérogation à 
la règle des «< communautés » ordinaires où, suivant le vieux lan- 
gage de Guy Coquille (3), « si le maistre avec bonne foy et bon 
mesnager contracte, il oblige ses parsonniers, non seulement 
jusqu'à la concurrence des meubles et conquesls communs, 
mais absolument et précisément ». 

L'article 228 portait, en effet, en faveur de la femme com- 
mune :< Le mari ne peut... obliger sa femme sans son consen- 
tement, plus avant que jusqu'à la concurrence de ce qu'elle ou 
ses héritiers amendent de la communauté, pourvu toutefois 
qu'après le décès de l'un des conjoints soit fait loyal inven- 
taire. » 

C'est qu’en effet la situation de la femme commune est tout 
autre que celle des autres « parsonniers » qui, comme le re- 
marquait le même auteur (4), « peuvent révoquer et oster la 
maistrise au maistre, ou contreroller et modifier son pouvoir ». 

Le bénéfice d’émolument fut cependant, sous notre ancien 
droit coutumier, de date relativement récente. 


(4) Op. cit., n° 560. 
(2) Pothier, n'= 561 et 562. 
(3) Sur l’art. 5 du Üt. XXII de la c. du Nivernais. 


(4) Loc. cit. . 
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Il fut l’œuvre de la jurisprudence des arrêts dans l'intervalle 
entre les deux rédactions officielles de notre coutume. Co- 
quille (1), notamment, signalait un arrêl du 14 août 1567 comme 
ayant élé prononcé en sa présence par le président Séguier et 
dont il faisait connaître le motif : « La raison dudit arrest, 
disait-il, est que si autrement estoit, le mary par voye oblique 
auroit puissance sur les propres et douaire de sa femme, des- 
quels toutesfois la coustume luy défend l'aliénation. » 

La logique commandait dès lors de considérer les propres de 
la femme comme complètement intangible pour les dettes de la 
communauté procédant du chef du mari, les seules que visait 
notre texte. 

C'est bien ainsi, en effet, que l'entendait Duplessis : « Les 
créanciers de la communauté, disait-il (2), quoique la femme 
l'ail acceptée, ne peuvent faire saisie sur elle que les hérilages 
qu’elle a eus comme commune et non ses propres. » Les propres 
de la femme n'auraient donc pas élé moins à l’abri des poursuites 
des créanciers de la communauté que les biens d’un héritier 
bénéficiaire de celles des créanciers de la succession; et le béné- 
fice d’émolument se serait seulement séparé du bénéfice d’in- 
venlaire, quant aux conditions requises : simple applicalion de la 
règle Marito non licet onerare propria uxæoris, il n’avail besoin 
que de l'inventaire lui-même, tandis que pour le bénéfice d'in- 
ventaire, consideré, au contraire, comme une véritable anomalie, 
notre ancien droit coutumier exigeait des lettres délivrées à cet 
effet, du moins ficlivement par l’autorité royale elle-même. 

Pothier, au contraire, altribuait une porlée loute differente au 
bénéfice d’émolument et au bénéfice d'inventaire. 

Selon cet auteur, à la différence de l'héritier bénéficiaire, simple 
administrateur des biens de la succession, la femme, usant du 
bénéfice d'émolument, n’anrait pas été véritablement déchargée 
des detles contractees par son mari : €« La femme, disait-il (3), 
peut être poursuivie sur ses propres biens pour sa part des dettes 
de la communauté, lant qu’elle retient quelque chose des biens 


(1) Sur Part. 7 du tit. XXIII de la c. du Nivernais. 
(2) Traité de la communauté, liv. Il, ch. 111. 
(3) N° 737. e 
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de ladite communauté », et, sur ce poinl, comme sur tant d’au- 
tres, le Code civil (1) paraît bien avoir été l'écho fidcle de 
Pothier. 


À la liquidation de la communauté dissoute se rattache le 
règlement des récompenses, cetle opération parfois si délicate 
pour le notaire liquidateur. 

Le principe qui les régit et que le législateur de 1804 a 
emprunté à l'ancienne jurisprudence peut se formuler ainsi : 

D'une part, l’un des époux ne peut s'enrichir aux dépens de 
la communauté et, d'autre part, la communauté elle-même ne 
peut s'enrichir aux dépens d’un conjoint. 

Une curieuse maxime des Institutes coulumières témoigne 
cependant que, du moins sur le second point, la théorie des 
récompenses ne s'établit qu’ascez tardivement. Elle portait que 
« ce qui se disait jadis que le mari se devail relever trois fois 
la nuit pour vendre le bien de sa femme, a finalement été 
réprouvé par plusieurs arréls et coutumes modernes ». 

Le langage imagé du vieux dicton dont Loisel nous a ainsi 
conservé le souvenir voulait dire que le mari devait favoriser de 
tout son pouvoir la vente des propres de sa femme, sans pouvoir 
jamais y mettre trop d’empressement, afin d'enrichir ainsi la 
communauté qui n’en devait aucune récompense 

L'article 238 de la coutume du Bourbonnais, qui maintenait 
l’ancienne solution, indiquait bien aussi d’ailleurs l'hypothèse de 
celle vente sans récompense, et qui ne pouvait être faite, bien 
entendu, que du consentement de la femme. Il était ainsi conçu : 
« La femme peut vendre, donner et échanger, et autrement 
aliéner des hérilages de l'autorité de son mari sans en étre 
récompensée. » 

Notre coutume figurait au nombre des Couturnes modernes 
auxquelles Loisel faisait allusion. Elle se refusait à autoriser 
l'augmentation de la masse commune avec le prix d'un propre; 
et Bourjon (2) s’élonnait même que cette solution eût pu jadis 


(1) Art. 1483. 
(2) Op. cit. liv. IL, tit. X, Vie part., ch. 1, sect. III, ne 24. 
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être mise en question, étant donnée la règle coutumière qui 
prohibait vigoureusement tout avantage entre époux (1). 

La femme dont le propre avait été vendu, et qui avait de ce 
chef une créance contre la communauté, suivant cetle autre 
maxime de Loisel : « Dette des propres de la femme aliénés est 
de communauté (2) », pouvait aussi s’allaquer, du moins subsi- 
diairement, aux propres du mari eux-mêmes. Pothier élait bien 
explicite pour reconnaître à la femme créancière de la commu- 
naulé le « droit de se venger sur les biens propres du mari ». Il 
ajoutait même : « Et elle a hypothèque sur lesdits biens, du 
jour de son contrat de mariage, ou, s’il n’y en a pas eu, du jour 
de la célébration du mariage (3). » 


Toutes les faveurs du législateur de 1804 ont été, on le sait, 
pour le vieux régime matrimonial français dont nous nous sommes 
eflorcés de faire connaître, dans nos rapides aperçus, l'esprit et 
la portée. Donnant à cet égard toute satisfaction aux traditions 
coulumières, comme il l’a fait sur tant d’autres points, le Code 
civil en a fait le régime légal des époux qui ne prennent pas 
soin d'en adopler un autre par contrat de marisge. Il y a seule- 
ment entre celle communauté légale du Code civil et l’ancienne 
communaulé coutumière quelques différences de détail telles 
que l'exclusion de l'actif commun des immeubles donnés à l’un 
des époux (art. 1405) et l'interdiction au mari de toute donation 
immobilière (art. 1422). 

Plusieurs préféreraient aujourd’hui un autre régime de droit 
commun. On voudrait substituer, à cet égard, à la communauté 
la séparation de biens qui en est précisément le contre-pied. 

« Si, remarque, par exemple, M. Dépinay, rédacteur en chef 
de la Revue du notariat (4), le principe de l’égalité des sexes et 


(1) Comp. art. 282, c. de Paris. 

(2) Liv. 1, tit. 11, règle 18. 

(3) Op. cit., n° 610. Pothier visait ainsi également une hypothèque légale, 
résultant pour la femme du mariage lui-même, et celle que produisait le 
contrat de mariage, acte notarié, du moins, dans la plupart des provinces, 
et bénéficiant comme tel de la maxime : Contrats passés sous scel de cour 
laie engendrent hypothèque. » (Instit. eout., 111, vi, 13). 

(4) Le Divorce, etc., p. 28. ; 
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le principe de la liberté individuelle sont sincèrement reconnus 
comme la clef de voûte du droit matrimonial et familial, ils 
entraînent comme conséquence... l'établissement du régime de 
la séparation de biens ou de tout autre régime analogue. » 

M. Marcel Prévost, membre de la Commission de réforme du 
Code civil, n’a même pas craint d'annoncer l'avènement prochain 
d’une séparalion de biens légale : « Le régime de la séparation 
de biens, dit-il, deviendra le régime normal des époux toutes 
les fois qu'aucun contrat n'aura été spécifié (1). » 

Ce n’est pas, d’ailleurs, d'aujourd'hui que datent les tenants 
de la séparation de biens. On connaît la piquante observalion à 
cet égard d'Elienne Pasquier : Mellant aux prises sur les deux 
régimes opposés le « romain » et le « françois », il disait (2) : 
« Interrogez ceux qui sont nourris aux pays de droict escrit, 
ils vous diront que la séparation de biens est sans comparation 
meilleure que La communauté, et ceux du pays coustumier 
donnent leur arrest en faveur de la communauté de biens. 
Tout a de tyrannie sur nous un long et ancien usage. » 

Le vieux Pasquier ne cachait pas cependant ses préférences 
pour la communauté, el, chose digne de remarque, il s’appuyait 
sur une considéralion qui ne serait pas faile pour déplaire aux 
féministes les plus délerminés eux-mêmes. Après avoir remarqué 
avec le « grand Aristole » que « le propre du mary est d'ac- 
quérir, et de la femme de conserver », il concluait ainsi : « Puis 
donc qu’en ce mesnage commun chacun y contribue du sien, il 
semble merveilleusement raisonnable que celle qui a part au 
labeur participe aussi au profil. 

La communauté offre donc sur la séparation de biens cet avan- 
tage, fort appréciable pour la femme, de l'associer aux profits 
d’une collaboration commune. | 

Nous ne saurions, d'autre part, faire abstraction de cette con- 


(4) Cité par Fémina, 1er iévrier 1910. 

(2) Recherches sur la France, liv. 1V, ch. xx1. Signalons aussi la proposi- 
tion Beauquier, déposée le 7 avril 1908 (Officiel du 17 mai), faisant de la 
séparation de biens le régime des époux mariés sans contrat de mariage, 
mais avec ce tempérament cependant d’une masse formée par les économies 
et à partager lors de la dissolution du mariage. 
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sidération d’ordre tout psychologique que faisait valoir Bourjon, 
en disant : « La coutume, connaissant le cœur de l’homme, a 
prudemment resserre les liens du mariage par ceux de l'intérêt (1). » 
Elle a perdu peut-être de sa valeur pour ceux qui ne voient dans 
le mariage qu’une union fragile dont ils voudraient favoriser la 
rupture par un divorce rendu de plus en plus facile. Mais nous 
nous faisons, pour notre part, une tout autre idée du mariage. 

Ce n’est pas à dire cependant que nous ne voyions rien à 
changer dans le concept actuel de la communauté légale. 

Nous souhaitons, notamment, avec M. Charles Lefebre (2), 
que la femme « compte davantage en sa communauté devant son 
mari, fût-ce aux risques d’une responsabilité plus grande ». 

Nous voudrions qu’elle fût véritablement une associée et que 
l’on effaçàl toute trace, en ce qui la concerne, de celte ancienne 
m axime de Du Moulin que Pothier (3) reproduisait en s’y asso- 
ciant : < Non est proprie socia sed speratur fore. » Mais, par 
contre aussi, en la traitant comme une associée, nous voudrions 
qu’elle ne pût se soustraire aux charges sociales, soit par la renon- 
ciation, soil par le bénéfice d’émolument. 

Nous reconnaissons, d'autre part, que la communauté réduite 
aux acquêls, en sauvegardant la fortune mobilière des époux, 
répondrait mieux que la communauté légale actuelle aux exi- 
gences économiques de notre temps. 

Mais reste une grosse difficulté. Il est manifeste que le régime 
de la commuaaute ne saurait, sous quelque œil favorable qu'on 
l’envisage, être imposé à ceux qui n'en veulent pas. Mais suffit-il, 
comme le fait le Code civil, en s'inspirant encore à cel égard des 
traditions coutumières de réserver la faculté d'exprimer la volonté 
contraire dans un contrat de mariage. 

N'y aurait-il pas quelque chose de mieux à faire pour assurer la 
liberté des époux, que de les obliger, quand ils ne veulent pas 
de la communauté, à faire les frais d’un acte notarié? 

Nous l’admettrons volontiers pour notre part, et nous ne pou- 
vons qu’applaudir à Îa proposition qui fut déposée à la Chambre 

(1) Op. cit., liv. LE, tit. X, ire part, ch. 1er, mel 1, n° 1. 


(2) Op. cit, p. 46% 
(3) Ne 8. 
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par M. Magnaud le 18 février 1908 (Officiel du 3 mai), et qui 
offre aux parties un moyen aussi simple que pratique de faire 
connaitre le régime de leur choix. Il consisterait à user du minis- 
tère purement graluit de l'officier de l'état civil lui-même. On 
sait que ce dernier doit, aux termes de l’article 75, Lel qu’il a été 
complelé par une loi du 10 juillet 1850, interpeller les futurs 
époux ainsi que les personnes qui autorisent le mariage sur le 
point de savoir s’il a élé fait un contrat de mariage ; or les mêmes 
personnes auraient en outre désormais à faireconnaitre également, 
dans le cas de l’affirmative, lequel des régimes constitués par 
la loi ils entendent adopter. 


Notre ancien droit, dans une mesure qui variait d’ailleurs 
selon l'usage local, élait assez riche en gains de survie pour le 
conjoint survivant : ce qui rendait plus sensible la pénurie du 
Code civil à cet égard, jusqu’à ce que la loi du 9 mars 1891 fût 
venue combler cetta lacune légale. 

Nombre de ces gains de survie demeurent en dehors de notre 
élude de droit coutumier, comme nolamment ceux qui étaient 
connus en pays de droit écrit sous les dénominations d’augment, 
de contre-augment, de bagues et joyaux, de quinie de la femme 
pauvre. 

Des gains de survie du pays coutumier eux-mêmes nous lais- 
serons de côté ceux qui étaient étrangers au droit commun el à 
la coutume de Paris, tels que le curieux droit de viduidité ac- 
cordé par l'article 382 de la coutume de Normandie au mari 
« ayant enfant né vif de sa femme » et le gain de survie accordé 
par les coutumes d'Anjou (art. 283) et du Maine (art. 299) sur 
la moitié des conquêts dévolue aux héritiers du prédécédé. 

Nous reliendrons donc seulement le don mutuel, le douaire 
et le préciput légal. 

4° Le don mutuel venait, du commun accord des époux, se 
greffer sur la communauté pour améliorer le sort du survivant, 
quel qu'il fût, en lui attribuant un droit de jouissance qui portait 
sur la moilié de la communauté afférente au prédécédé, et qui 
n'avait pas lieu d’ailleurs au préjudice des enfants. 

L'article 280 de notre coutume s’exprimait ainsi, à cet égard : 
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Homme et femme conjoints par mariage, élant en santé, peuvent 
et leur lott faire donation mutuelle l'un à l'autre également de 
tous leurs biens meubles et conquêts immeubles, faits durant et 
constant leur mariage, et qui sont trouvés à eux appartenir et 
être communs entre eux à l'heure du trépas du premier mou- 
rant desdits conjoints, pour en jouir par le survivant d'iceux 
conjoints, sa vie durant seulement... pourvu qu'il n'y ait 
enfants des deux conjoints ou de l'un deux, lors du décès du 
prémourant. 

Le don mutuel était si bien une annexe de la communauté 
que la femme survivante qui la répudiait et la rendait par suite 
non avenue ne pouvail y prétendre : « Femme renonçant à la 
communauté, proclamait, en effet, une maxime de Loisel, perd 
le don mutuel qu'elle pourrait avoir (1). » 

Bourjon voyait pour les conjoints, dans le don mutuel, « une 
voie juste de se procurer un certain repos ». 

Mais comment expliquer celte dérogation à Ja prohibition 
absolue des libéralilés entre époux édictée par l’article 282 de 
notre coulume, et que les Institutes coutumières formulaient 
avec ce laconisme quelque peu brutal donation en mariage, ni 
concubinage ne vaut? À l'appui de cette prohibition, Bourjon 
invoquait les considérations suivantes : «< Sans celte prohibition 
de tout avantage direct ou indiret entre conjoints par mariage, 
disail-1l (2), l'amour conjugal deviendrait vénal et la plus grande 
partie des biens passerait dans des familles étrangères. Il naïtrait 
encore un autre inconvénient de la faculté contraire, la perte de 
l'union entre eux, et il arriverait souvent que, pour acheter la 
paix, ce serail le plus vertueux, le plus pacifique d'entre eux qui 
se trouverait dépouillé. » 

Or, le don mutuel n’était-il pas lui-même une libéralité, et 
par suite aussi ne devait-il pas soulever les mêmes griefs? 

On eut facilement raison de cette objection. Le don mutuel, 
en effel, se séparait nettement des donations ordinaires en ce que 
l'on ne pouvait pas savoir, lors de la donation, quel serait celui 
des deux époux qui en seraitle bénéficiaire, par cela même qu’on 


(4) Liv. BL, tit. III, règle 21. 
*(2) Liv. V, tit. IV, lle pert., ch. 1e”, sect. 1, ne 3. 
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ignorait nécessairemeut lequel des deux survivrait à l'autre. 
Duplessis pouvait même aller jusqu’à dire : « Ce don muluel est 
plutôt un jeu de hasard et un trailé d'aventure qu'une dona- 
tion (1). » 

L'égalité était dès lors, — on le conçoit sans peine, — la con- 
dilion sine qua non du don mutuel. Cette égalité devait exister 
non seulement quant à l’objet de la libéralité, mais encore, 
aulant que possible, dans les chances mêmes que devaient avoir 
l’un et l’autre des conjoints de le recueillir; c’est ainsi, par exemple, 
que le don mutuel élait impossible, quand l’un des époux se 
trouvait atteint d'une maladie grave, mettant ses jours en péril : 
notre lexle exigeait, en effet, que les deux donateurs fussent en 
santé. 

Il est à remarquer aussi d’ailleurs que le don mutuel n'allait 
pas sans charges pour celui qui en bénéficiait. C’est ainsi notam- 
ment qu'aux lermes de l’article 386, il était tenu avancer et payer 
des obsèques et funérailles du premier aécédé ensemble la part 
et moilié des dettes communes, ces dernières expressions visant, 
bien entendu, la part afférente au prédécédé dans le passif 
commun. | 

On expliquait ainsi une semblable exigence : « Notre coutume 
veul que le donataire mutuel avance les obsèques et frais funéraires 
et la moilié des dettes communes, pour les reprendre peu après 
sur la part des biens communs dont il jouit en vertu de ce don, 
parce qu'il serait injuste de les exiger des hériliers, lesquels sont 
incertains quand ils commenceront à jouir des biens sujels au don 
mutuel (2). » 

Le donataire mutuel devait donc, outre les charges incom- 
bant à tout usufruilier à titre universel (3), éviter tout déboursé, 
quant au passif commun, pour frais funéraires, aux héritiers 
du prédécédé dépourvus comme nus propriétaires de tout revenu, 
et portant des avantages pratiques de leur propriéte. 

Mais, il importe de le noter, ce n’élait là pour le conjoint sur- 


(1) Traité des donations, liv. 11, ch. 11. 
(2) Commentaire de CI. de Ferrière et Dumont d’Armon sur l’art. 286 de 
la c. de Paris. 

(3) Comp. art. 287, c. de Paris. 


XXXIX, 36 
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vivant qu'une simple avance, el à sa mort comme le faisait 
observer Argou, ses propres héritiers pouvaient retenir ou se faire 
rembourser « les frais funéraires et la moitié des deltes... payés 
de chef du prédécédé (1) ». 

Enfin, une solution assez étrange et dénaturant, en quelque 
sorte le don mutuel, méconnaissait son caractère de disposition 
entre vifs : Don mutuel ne saisit point, proclamaient les Insti- 
tutes coulumières (2), et l’article 284 de notre coutume reprodui- 
sait la même maxime. Les héritiers du conjoint prédécédé pou- 
vaient donc opposer au survivant donalaire muluel, comme à un 
simple légataire la maxime : « Le mort saisit le vif son hoir 
plus proche et habile à lui succéder » de l'article 318 ; et ce don 
entre vifs, comme le décidait, en conséquence, l’article 284 était 
« sujet à délivrance » et dès lors aussi, le bénéficiaire du don 
mutuel devait assigner, à cet effet, les hériliers de son conjoint. 

Notre don muluel se présentait sous un double aspect quile ren- 

dait impossible aujourd’hui, tel qu'on l’entendait autrefois. D'une 
part, comme les donations ordinaires, 1l élait irrévocable (3). 
D'autre part, il devait se faire dans un seul et même acte (4). Le 
Code civil ayant laissé la disposition dont il s’agit sous l'empire 
du droit commun des donations entre époux, il en résulte néces- 
sairement qu’elle est aujourd’hui révocable (art. 1096) et qu'elle 
ne pourrait se produire par un seul et même acte (art. 1097). 
- Nous serions, pour notre part, tenté de le regrelter. La même 
raison qui faisait échapper le don muluel aux rigueurs de l’an- 
cienne prohibition coutumière des donations entre époux, devrail 
aussi, nous semble-t-il, le soustraire aux restrictions actuelles 
constituant comme une sorte de demi-prohibition s'inspirant de 
considérations analogues à celles qui les avaient fait jadis consi- 
dérer comme impossibles. 


(4) Op. c1t., liv. I, ch. xx11. 

(2) Liv. 1, tit. H, règle 27. | 

(3) Bourjon, aprés avoir dit que le don mutuel ne pouvait avoir lieu par 
testament, en donnait cette raison : « Car il serait, en ce sens, révocable. » 

(4) « I faut, faisait observer en ce sens Bourjon (loc. cit., liv. V, tit. VII, 
lle part, ch. 1er), que la mutualité se trouve dans l'acte même, et par là 
soit indivisible, et non dans deux actes, dont l’un pourrait être supprimé. » 
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2. — « Les coustumes de France, remarquait Guy Coquille, 
ont attribué aux femmes veuves le douaire, qui est la jouis- 
sance, leur vie durant après le décès de leurs maris, de la 
moilié, ou du tiers, ou autre portion, des immeubles de leurs 
maris, comme pour conserver La mémoire de lu dignité et hon- 
neur des maisons de leursdits maris (1). » 

Ce vieux gain de survie n'existe plus qu’à l'état de souvenir. 
La loi du 9 mars 1891, qui a pourvu aux besoins du conjoint 
survivant, n'accorde aucune faveur spéciale à la veuve. L'étude 
n’en laisse pas moins d'offrir encore cependant quelque intérèt, 
et peut-êlre se recommanderait-il à l'attention de ceux auxquels 
incombe la lourde lâche de préparer la réforme du Code 
civil. 

Nos vieux coutumiers s’apitoyaient volontiers sur le sort des 
veuves qui, après le décès de leurs maris, « demeurent esbahies 
et desconforlées (2) »; et ce sentiment généreux ne fut pas 
stérile. Ils firent pour la femme ce qu'elle n'avait pas pu ou voulu 
faire elle-même, en lui assurant une existence convenable avec 
les biens du cher disparu qui avait été le chef et le soutien du 
ménage : « Il appartient au juige. observait le Livre de Jus- 
tice et de Plet (3), que les femes aient lor doaire sauf, par 
maintes resons : por ce qu'ele est de povre porveance de sa vie; 
l'autre si est por ce qu'ele est serve au seignor, et por ce qu'ele 
a dolor d’enfantement plus que sire n'a.» 

L'ancienne dot germanique, qui, au lémoignage de Tacite, 
élait apportée non par la femme au mari mais par le mari à la 
femme (#), et dont on suit la trace à lravers le moyen âge (5), la 
coutume prit soin de la constituer elle-même au profit de la 


(1) Institutions du francais, « de douaire », in fine. 

(2) Beaumanoir, ch. x115, n° Î. 

(3) X, xx, 1. 

(4) Dotem non uxor marilo, sed uxori maritlus offert (:e situ moribus et 
populis Germanie, XVIII). 

(5) M. d’Espinay, dans ses « cartulaires angevins »,p 192, note 4 cite ce 
passage d’une charte de Saint-Pierre de Chartres, qui nous parait tout par- 
ticuliérement suggestif à cet égard : « Secundum legem salicam et secun:tum 
consuetudinem qua viri proprias uxores dolant. » 
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femme survivante, el celte sorte de dot germanique légale fut le 
douaire coutumier (1). 

Selon Beaumanoir (2), « la general coustume des douaires de 
ce que le feme ennorte le moitié de ce que li hom a au jor qu’il 
Pespouse.. commencha par l'establissement le bon roy Phe- 
lippe, roi de France, liquels regnoit en l'an mil deus cens et 
quatorze. » 

Mais il ne faudrait pas, nous semble-t-il, en conclure que, par 
te texte législatif auquel il fait allusion, et qui n’a pu d'ailleurs 
_ être retrouvé, Philippe-Auguste ait êle véritablement le créateur 
du douaire coutumier. Ce prince aurait plulôt simplement fixé el 
réglementé une coutume antérieure. Besumanoir nous le don- 
nerait lui-même à entendre. Il disait bien, il esi vrai : « et 
devant cest establissement du bon roy Phelippe, nule feme 
n'avoit douaire, for tel qui lt estoil convenencié au mariage »; 
mais il s’empressait d’ajouler : « Et bien apert que le coustume 
estoit tele anciennement, par une parole que li prestres fet 
dire à l’omme, quand il espouse, car il dist : « Du doaire qui 
est devisés entre mes amis et les tiens, te deu. » Le douaire 
entré dans les mœurs et les usages au point, comme l’atteste ce 
vieux rituel, d’être imposé par la religion elle-même ne doit-il 
pas l’êlre également par ces « longues coustumes » dont nous a 

parlé Pierre de Fontaine comme ayant jadis, par elles-mêmes et 
par elles seules, toute force légale ? 

On distingua seulement toujours le douaire coutumier, fixé 
par la coutume elle-même, et le douaire préfiz ou conven- 
tionnel, réglé par les parties dans leurs conventions matrimoniales. 

L'article 248 de notre coutume fixait, en ces termes, l'assiette 
du douaire coutumier : « Douaire coutumier est de la moitié 
des héritages que le mari tient et possède au jour des épousailles 
el bénédiction nuptiale, et de la moitié des hérilages qui, depuis 
la consommation dudit mariage, et pendant icelui, échéent et 
adviennent en ligne directe audit mari. » 


(1) L'idée d'une dos er marito légale se trouve déjà dans ce texte fameux 
de la lui des Ripuaires (tit. XXXVII). « Si autem per seriem scriplurarum et 
_mihil contul-rit (vir) 50 solidos in dotem recipiat. » 

(2) Ch. xuni, no 19. 
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Sur les immeubles ainsi compris dans son douaire légal, la 
femme n'avait qu’un droit d'usufruit ou de jouissance (1); et elle 
acquérail les fruils de la même manière que les usufruitiers ordi- 
paires (2), c'est-à-dire les fruits naturels ou industriels par la 
perception, el les fruits civils « aussilôt, disait Pothier, qu'ils 
sont nés, et ils sont nés aussitôt qu’ils commencent à être dus, 
quand même ils ne seraient pas encore exigibles. 

Selon le systeme qui prévalut en général, la seule célébration 
du mariage suffit pour faire gagner à la femme son douaire, soit 
conventionnel, soit coutumier. 

Les Instilules de Loisel signalent l'évolution qui se produisit 
en ce sens : « On disail jadis : au coucher gagne la femme son 
douaire; maintenant dès lors de la bénédiction nuptiale (3). » 

Mais une autre maxime de Loisel prenait soin d'ajouter : « Ja- 
mais mari ne paya douaire (4). » Le douaire conslituait, en 
effet, pour la femme, un droit de viduité, qui ne pouvait s'ouvrir 
qu’à la mort de son mari. 

Le gain de survic de la femme douairière fut mieux traité que 
eelui qui résultait du don muluel, quant à la saisine : < La cou- 
tume de Paris et le plus grand nombre des coutumes, remarquait 
Pothier (5), saisissaient de plein droit la femme de son douaire, 
soit coulumier, soit conventionnel, aussitôt qu'il est ouvert par la 
mort du mari ». | 

La chose souffrit cependant longtemps difficulté pour le douaire 
conventionnel. 

Jean des Mares le séparait nettement à cel égard du dousire 


(1) Bourjon, op. cfc., iv. 111, tit. XHIE, ch. vi, sect. I, n°s 2 et 3. La cou- 
tume de Paris, on l’a vu précédemment (/ev. crit., 1907, p. 541 et suiv.), 
attribusit en propriété aux enfants les immeubles que leur mère avait en 
usufruit, comme une sorte de légitime sui generis « par le benéfice de leur 
mère », disaient les Instilules, mais avec cette curieuse particularité que, 
pour s’en prévaloir, les enfants devaient renoncer à la succession de leur 
mère. | 

(2) Pothier, Tr. du douaire, n°s 198 et 204. 

(8) 1, au, 5. La coutume de Normandie portait encore cependant (art. 367) : 
« La femme gagne son douaire au coucher. » 

. (4) 1, on, 6. 
(5) Op. cit, n° 158 
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coulumier (4); et la première rédaction officielle de la coutume 
de Paris portait encore (2) : « Douatre préfit n'a point de lieu 
jusques à ce qu'il soit demandé en jugement. » 

Mais les Institutes coutumières signalent déjà une évolution 
en sens contraire, qui fut ensuite complètement réalisée dans la 
coutume de 4580 : « Douaire préfix ou convenance, porte la règle 
du titre « de douaire », ne saisissnit point, et se devait de- 
mander, en jugement; ce qui commence à se Corriger quasi 
partout. » 

Notre coutume réformée supprime nettement l’ancienne dis- 
tinclion, en décidant (3) que < Douaire soit coutumier ou préfix 
saisit, sans qu'il soit besoin de le demander en jugement ». 

Non moins saisie dans la mesure de sa jouissance que l'héritier 
lui-même, la douairière n’avait done pas de délivrance à demander 
à ce dernier; et, comme l’ajoutait le même texte, les fruits et 
arrérages des biens sujets à son douaire, lui appartenaient « du 
jour du décès du mari ». 


. 8. Le préciput légal n'existe plus lui-même qu’à l'état de sou- 
venir. Le Code civil envisage bien le « préciput convention- 
nel (4) », ce qui, au premier abord, pourrait donner à entendre 
qu'il y aurait encore un autre préciput, qui ne pourrail être que 
le préciput légal. Mais il n’en est rien : dans celte lerminologie 
du législateur de 1804, il n'y a qu'une sorte de riminiscence 
inconsciente et sans portée. 

Ce droit de viduilé, attribué également au mari et à la femme 
pour s'ouvrir indifféremment au profit du survivant, quel 
qu'il fül, mérite bien aussi, nous semble-t-il, d'allirer l'attention 
et d’oblenir au moins l'honneur d’une mention, malgré la petite 
place qu’il tenait dans l’ancienne législation coutumière, tant à 
cause de son caractère exceptionnel (5), que de son peu d’impor- 
tance intrinsèque, à Paris du moins. 

(4) Décisions, 216. 

(2) Art. 140. 

(8) Art. 256. 
(4) Art. 1515 à 1519. 


(5) La plupart des coutumes l'ignoraient et il en était ainsi notamment 
pour le; coutumes d'Orléans. 
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Il constituait encore une curieuse annexe de la communauté, 
dont il supposait nécessairement l'existence, comme constituant, 
selon l'observation de Bourjon, < une modification de son 
parlage ». 

Voici en quels termes l'établissait la coutume de Paris (1): 
« Quand l'un des deux conjoints nobles, demeurant tant en la 
ville de Paris que dehors, et vivant noblement, va de vie au 
trepas, 1l est en la faculté du survivant de prendre et accepter 
les meubles étant hors la ville et faubourgs de Paris, süns 
fraude; auquel cas, il est tenu payer les dettes mobilières, et 
les obsèques et funérailles d'icelui trépassé, selon sa qualité; 
pourvu qu'il n'y ait enfans et s’il y a enfans, partissent par 
moilié. » 

Le préciput légal, — on le remarquera tout d’abord, — n’exis- 
lait que pour les nobles; la femme d’ailleurs, noble ou roturière, 
suivait, à cet égard, la condition de son mari. Nous renoncçons à 
chercher la raison d’être de ce privilège de la noblesse dont nous 
avons vainement demandé l’explication aux anciens auteurs que 
nous avons consultés. 

D'autre part, comme dépendant du statut personnel, le pré- 
ciput ne pouvait être réclamé que par ceux qui appartenaient, 
par leur domicile, à la coutume qui l’accordait, enfin il ne pou- 
vail pas être exercé au préjudice des enfants. 

Quant à l’objet même du préciput, notre coutume le limitait 
singulièrement : elle le restreignait aux « meubles étant hors la 
ville et fuubourgs de Paris (2) », et encore fallait-il que ces 
meubles s’y trouvassent « sans fraude », ce qui excluait ceux 
que le survivant aurait fait transporter à la campagne, en vue de 
la mort prochaine de son conjoint (3). Le préciput légal n’en 
élait pas moins soumis à de lourdes charges. 

Tout d’abord l'époux préciputaire, s’il jugeait à propos d'exercer 
son droit, devait « payer les dettes mobilières », de telle sorte 


(4) Art. 938. 
(2) Selon Pothier (Tr. de la comm., n°s 414 et 428). Les autres coutumes 


accordant le préciput légal, l’entendaient plus largement en y faisant « entrer 
indistinctement tous les meubles ». 
(3) Pothier, Tr. de la communauté, no 428. 
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que, comme le faisait remarquer Dumoulin (1), le préciput 
n'étail pas un « merum lucrum », maïs une < permulatio ad onus 
solvendi debita » : application rigoureuse de l’ancien principe 
traditionnel précité qui faisait de ces dettes une charge des 
meubles. 

Le survivant, usant du préciput, devait aussi supporter les 
frais des obsèques du prédécédé selon la qualité de ce dernier. 
Troncon faisail, à ce sujet, une remarque qui n’a rien perdu de 
son actualité : « L'abus et l'excès de la dépense qui se fait aux 
enterrements des défunts, disait-il (2), est aussi blämable que 


de n’en point faire du tout. » 
Pauz HENRY. 


A PROPOS DU LIVRE DE M. ALBERT SCHAT£Z : « L'INDIVI- 
DUALISME ÉCONOMIQUE ET SOCIAL », 


Par M. Camille Psanrau, professeur à la Faculté de druit de Paris. 


Dans ce livre de près de 600 pages, le distingué professeur de 
l’Université de Lille a voulu présenter l'exposé historique et 
critique des doctrines qui, depuis plus de trois siècles, s'inspi- 
rent du principe individualiste. Il a tenté la synthèse de ces 
doctrines, s’efforçant de dégager les aspects essentiels de cha- 
cune d'elles et mettant en relief leurs caractères communs. Cette 
méthode l’a conduit à proposer une définition de |’ « Indivi- 
dualisme » qui, par la largeur de son contenu, rompt avec les 
habitudes du langage courant et n’est pas sans causer quelque 
surprise au lecteur. 

Dans le conflit des doctrines économiques et sociales," deux 
doctrines essentielles, fait observer M. Schatz, doivent à toute 
époque être distinguées et opposées l'une à l’autre. L’une, la 
doctrine socialiste, procède d’un penchant pessimiste à s'exagérer 
les imperfections de l’ordre économique et à en attribuer la cause 
à l’organisation sociale. C'est à la société elle-même, envisagée 


(1) Sur l’art. 238 de la c. de Paris. 
(2) Ibid. 
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comme une entité réelle el concrèle qu'il faut s’en prendre si 
les rapporls économiques entre les individus ne satisfont pas 
suffisamment l'idéal de justice, d’ailleurs relatif et variable sui- 
vant les époques ou les milieux; el c'est dans une réforme de 
l'organisation sociale, réalisable même par voie de contrainte, 
qu'il faut chercher le moyen de corriger le mal social. 

D'autres esprils sont porlés par une tendance opposée à consi- 
dérer l'individu comme la seule réalilé économique. Ce qu’on 
appelle la sociélé n’est pas autre chose, au fond, qu’un aggrégat 
d'individus ; si donc on veut améliorer l’organisation sociale, 
apporter plus de justice dans les rapports économiques des 
hommes, c’est sur les individus qu'il faut agir et non sur la 
société. Pour corriger le mal social, il faut développer les facultés 
des individus qui vivent en société, de manière à amener chacun 
d'eux au complet épanouissement de sa personnalité. À cette 
tendance correspond, dans l'ordre économique, la doctrine 
connue sous le nom d’ « Individualisme ». 

Socialisme et individualisme, tels sont donc les deux pen- 
chants doctrinaux qui, de tout temps, se sont, en matière sociale, 
manifestés parmi les hommes; c’est à l’un de ces deux termes 
que se ramène nécessairement la tournure d'esprit de tout 
penseur. D'où cette conséquence qu'il n’y a pas lieu de classer à 
part, comme on le fait généralement, les écoles dites d’ « Eco- 
nomie sociale », dont les doctrines sont éclectiques soit en ce 
qu’elles tempèrent le principe individualiste par le souci de 
réaliser dans une plus large mesure la justice sociale, soil en ce 
qu'elles corrigent la tendance à l'intervention réformatrice des 
pouvoirs publics par le respect, en ce qu'ils ont d’essentiel, des 
principes de liberté et de propriété. Toute doctrine est nécessai- 
rement ou individualiste, ou socisliste. « Dans la masse des doc- 
trines économiques qui se partagent l'opinion, socialismes divers, 
christianisme social, école de Le Play et de la Réforme sociale, 
coopératisme, solidarisme, etc., on ne trouve en présence que les 
défenseurs de deux idées : les uns sont des socialistes plus ou 
moins timides, les autres sont des individualistes qui s’ignorent. » 
Une doctrine relèvera de l’individualisme, même si elle fait appel 
à l’action de l'Etat en vue de réaliser des réformes, même si elle 
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fait intervenir, concurremment avec le mobile d'intérêt, les 
mobiles désintéressés d'amour et de justice, pourvu qu’indirec- 
tement ou directement elle poursuive le plein épanouissement de 
la personnalité humaine, par le développement continu des fa- 
cullés des individus. « Comme le socialisme, écrit l’auteur dans 
sa conclusion, l’individualisme réclame des réformes. Ce qui le 
distingue du socialisme, ce n’est pas l'esprit réformateur, c’est la 
nature et le but des réformes proposées el ce sont les moyens de 
les réaliser. » L'individualisme est épris de liberté, parce que la 
liberté lui parait la condition même de l'effort et de l’iniliative, 
c'est-à-dire du développement de la personnalité humaine. Ce 
qu’il demande aux pouvoirs publics, à l'Etat, ce n’est pas de 
faire le bonheur des individus, lâche au-dessus de ses forces, 
mais de les mettre à même de tenter leur propre bonheur en y 
travaillant librement. 

Une société ne vaut que par les individualités qui la composent. 
C'est la mise en valeur de ces individualités, créant les supérie- 
rilés el les élites, qui permet à l’élat social de s'élever et d'at- 
leindre, dans la mesure du possible, le maximum de bien écono- 
mique et moral. « L’individualisme n’admet qu’une égalité : 
celle des moyens, pour tout individu, de développer sa personna- 
lilé. » Le socialisme, au contraire, est essentiellement égalitaire, 
parce qu'il fonde sur le principe d’égalité la réalisation possible 
de son idéal de justice, ct parce qu'il voit dans l’organisation 
sociale une simple création de l'intelligence humaine, susceptible 
par suite d’être améliorée, transformée, modelée à nouveau par 
une puissance extérieure à l'individu, Elat ou collectivité. 

Tel étant, à ses yeux, le critérium qui permet de distinguer 
l’individualisme du socialisme, M. Schatz a été naturellement 
amené à faire rentrer dans l’objet de son livre nombre de doc- 
trines qui, plus ordinairement, ne sont pas confondues avec la 
doctrine individualiste el que, dans une certaine mesure, on 
pourrait même être tenté de lui opposer. Pour que ces doctrines 
puissent se réclamer de l'individualisme, tel que le conçoit 
l’auteur, il sera suffisant, en effet, qu'elles admettent comme but 
ou comme moyen la nécessité de développer la personnalité 
humaine, d'accroître l'initiative des individus; les particularités 
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qui les distingueraient et qui tendraient précisément à leur faire 
attribuer une place à part pouvant être considérées soit comme 
des aspects accessoires, de valeur relative, soit comme des defor- 
malions regreltables. On objectera sans doute que l’individualisme 
ainsi entendu cesse d’être une doctrine, et même un ensemble 
de doctrines, pour devenir une sorte d’état d'âme, de « tempéra- 
ment », suivant l’expression de M. Schatz. Est-il bien exact, 
d'autre part, que cel élat d'âme soil nécessairement exclusif, 
qu'entre le « lempérament individualiste » et le « tempérament 
socialiste », entre ces « deux conceplions de l'existence », il n’y 
ait pas de conciliation possible? [Il est permis d'en douter, en 
présence de l’elendue des concessions que certains économistes 
individualistes paraissent disposés à faire à l'action reformatrice 
de l'Etat, € autorité exterieure de l'individu », et du peu de goùt 
qu'ils manifestent pour certaines formes de la proprièté privée. 
Et le doute s'accroît si l’on songe que ce sont précisément, parmi 
les socialistes contemporains, ceux qui vont jusqu'au commu- 
nisme, qui, par un singulier retour des choses, poussent jusqu’au 
nihilisme gouvernemental l'exallalion de l'individu. Pourquoi 
donc, en effet, ne pourrait-on rencontrer dans le même auteur, 
ou dans la mème doctrine, l'alliance à des doses plus ou moins 
inévales des deux lempéraments, individualiste et socialiste? Et 
pourquoi. si l'on se preoccupe de les etudier, faudrait-il ramener 
nécessairement el exclusivement à l’une ou à l’autre de ces con- 
ceplions doctrinales les differents systèmes économiques inspirés 
précisément par le souci de les tempérer l’une et l’autre en les 
eonciliant ? 

Quoi qu'il en soit, nous devions insister sur ces idées gèné- 
rales, non seulement à raison de l'interèl qu'elles présentent en 
elles-mêmes, mais parce qu'elles dominent tout le livre de 
M. Schatz et en déterminent le contenu. 

Dans une premiére partie, l'auteur étudie la formation de la 
doctrine libérale. Il analyse les écrits de Hobbes et de Mandeville, 
les théories philosophiques, économiques, politiques et fiscales 
des physiocraies et présente un exposé très complet, dans sa con- 
cision, du système de liberté naturelle élabore par Adam Smith. 
Avec ce dernier, le libéralisme providentiel et rationaliste de 


572 A PROPOS DU LIVRE DE M. ALBERT SCHATZ. 


l’école physiocratique est devenu l'individualisme. La doctrine 
nouvelle va se développer, en se dépouillant de tout optimisme avec 
Malthus et Ricardo. M. Schatz analyse les lois célèbres de la 
valeur, de la population et de la rente. IL admet l'exactitude, 
aujourd’hui fort contestée, de ces deux dernières lois, tout en 
acceptant d’ailleurs, à litre de correctifs, certaines des objections 
qui leur furent opposées. 

Il aborde ensuite, dans une deuxième Dates les divers aspects 
de l’individualisme au dix-neuvième siècle. Avec Dunoyer, il 
signale l’antagonisme de l'individu et de l'Etat, principe qui, 
bientôt, va devenir la caractéristique du libéralisme français. Avec 
Stuart Mill, il étudie un autre courant d'idées qui, en Angle- 
terre, sous l'influence des circonstances de temps et de milieu, 
rapprochera parfois l'individualisme du socialisme au point de ne 
plus laisser subsister entre eux que des nuances, Il pouvait 
paraître difficile de rattacher à l’individualisme les écrits où le 
grand philosophe propose de limiter le droit héréditaire et va jus- 
qu’à contester le principe de l'appropriation du revenu foncier. 
M. Schalz l’a tenté cependant, bien qu'avec des réserves : € Celle 
double réforme proposée en ce qui touche le régime de la propriété 
privée peut être discutée et il est permis de ne la considérer 
comme ni nécessaire, ni même opporlune... Mais, ce qui est 
intéressant dans l’idée de Stuart Mill, c'est qu'elle démontre 
l'élasticité du principe individualiste de propriété et les larges 
concessions qu’il autorise aux criliques parfuis légitimes de ses 
adversaires, c’esi qu'elle indique dans quel sens il est possible de 
chercher une conciliation entre les théories libérales et socia- 
listes ». N'eûl-il pas été plus prudent et moins compromettant 
pour l’individualisme de renoncer à lui ratlacher la pensée de 
Stuart Mill sur ces divers points, et de voir dans les concessions 
failes au socialisme par le grand philosophe simplement la marque 
distinclive d’un tempérament éclectique? 

. Si M. Schatz se montre bienveillant pour les hardiesses de 
l’individualisme anglais, qui ont rapproché cette doctrine de 
l'opinion et lui ont assuré une puissante clientèle, il manque 
d’indulgence, en retour, pour le libéralisme des disciples de 
Bastiat. Il leur reproche, non sans quelque raison d’ailleurs, 
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d’avoir, par leur exclusivisme et leurs prétentions à l’orthodoxie, 
rendu impopulaire l’individualisme et d’avoir trop souvent « donné 
à celle doctrine lumineuse d’affranchissement et de libération, 
l'aspect méprisable d’une doctrine de classe, heurtant, sans dis- 
cernement, loutes les aspirations modernes ». Dans une page 
exquise, que nous ne résistons pas au plaisir de reproduire, il 
trace l’amusant portrait de l’école libérale française depuis le 
milieu du dix-neuvième siècle : « J'ai lu jadis, dans je ne sais 
quel auteur, l’histoire d’une très vieille dame, vivant dans un 
vieux châleau et qui avail traversé les époques les plus troublées 
de notre histoire : la Révolulion de 89, l'Empire, la Restaura- 
tion, les « Trois glorieuses » et la Révolution de 48, sans perdre 
la candeur de son âme d'enfant : elle attendait avec confiance le 
retour prochain de la branche légitime. Quelques intimes seuls 
la venaient fréquenter et l’entouraient de vénération. Elle les 
recevait avec une incomparable dignité et les entretenait de 
propos archaïques et singuliers; ayant simplement rayé de notre 
hisloire le souvenir des mauvais jours et des usurpaleurs, elle 
leur disait avec une grâce charmante des choses qui avaient été 
profondément vraies sous Louis XV. Sa raison n’était pas affai-- 
blie, elle etait simplement d'un autre äge et elle appliquait avec 
une logique parfaile les principes des honnêtes gens d'autrefois. 
Elle était la fragile survivance du passé et elle se préparait à 
mourir elle-même, sans avoir daigné comprendre le présent. Je 
pe sais pourquoi son souvenir me hante quaud je considère l'école 
orthodoxe. » Les amis de la vieille dame ont la rancune tenace. 
Gageons qu'ils ne pardonneront pas de sitôt à M. Schatz son irré- 
vérencieuse ironie. 

Après avoir éludié, en Angleterre el en France, l’individua- 
lisme économique, l’auteur aborde l'examen du libéralisme poli- 
tique. Il analyse les deux thèses de la « démocratie libérale » et 
des « libertés nécessaires de l'individu », discute les idées des 
principaux écrivains libéraux, depuis Benjamin Constant, Hum- 
boldt et de Tocqueville jusqu’à Taine, Jules Simon et Prévost 
Paradol et, dans quelques pages éloquentes, pose après beaucoup 
d’autres, l’insoluble problème de la délimitation des fonctions de 
l'Etat. Les chapitres qui suivent sont consacrés à l’étude des doc- 
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lrines de Le Play, du catholicisme social et de l’école solidariste. 
Nous avons expliqué précédemment comment M. Schatz a pu 
rallacher à l'individualisme ces diverses doctrines. Dans cette 
partie de l'ouvrage, il convient de signaler notamment une inte- 
ressante analyse des encycliques du pape Léon XIII et une judi- 
cieuse crilique des idees économiques du Sillon. L'auteur éludie 
enfin l'individualisme sociologique de Spencer, l’anarchisme 
antictaliste de Prouihon et de Stirner, l'individualisme aristo- 
cralique et la théorie du rôle économique des élites. 

Le livre de M. Schaiz est d’une lecture facile et atlachante. Il 
laisse l'impression d’uns œuvre forte et saine, toute de conviction 


et de talent. 
C. PERREAU. 
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Droits de la femme mariée sur les produits de son 
travail et les produits du travail de son mari 
depuis la loi du 13 juillet 1907, 


par M. HI, Lacou, professeur à la Faculté libre de droit de 
Paris, avocat à la Cour d’appel de Paris. 


Compte rendu par M. Marcel Nasr. 


La loi du 13 juillet 1907 sur le libre salaire de la femme 
mariée n’a pas encore soulevé de nombreuses difficuliés devant 
les tribunaux : est-ce parce qu’elle n’a fait que consacrer en droit 
une situation qui existait déjà en fait? est-ce parce qu’elle est 
peu connue des intéressés ? Il est difficile de le dire. En tous cas, 
quand les tribunaux auront à l’interpréter et à résoudre Les dif£- 
cultés que son applikation est susceptible de faire naître, ils 
seront guidés dans la recherche des solutions à consacrer par de 
fort bonnes éludes doctrinales parues au lendemain du vote de la 
loi. Outre une très consciencteuse étude de M. Pichon (celle 
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Revue, 1907, p. 17, 92, 213, 294, 404), nous avons déjà eu 
l'occasion de signaler l'ouvrage de M. Pierre Morin sur le même 
sujet (cette Revue, 1909, p. 447), qui est un commentaire très 
complet de la nouvelle loi. A ces travaux, il faut désormais 
ajouter le livre que M. Lalou vient de faire paraitre. 

Il est difficile de trouver un exposé plus clair de la silualion 
que la loi de 1907 fait à la femme mariée et du rôle nouveau 
qu'elle lui confère dans le ménage. Sous une forme très simple, 
mais très précise, l’auteur nous fait connaitre quelles sont les 
modifications que la loi nouvelle a apportées à la capacité de la 
femme et aux divers régimes matrimoniaux; dans des développe- 
ments loujours faciles à suivre, il indique à quelles femmes la 
loi s'applique, quels sont les biens réservés, quels sont les pou- 
voirs de la femme sur les biens, dans quelle mesure ce patrimoine 
réservé contribue aux charges du ménage et peut être poursuivi 
par les créanciers, et enfin quels sont les droits que chaque 
époux possède sur les produits du travail de son conjoint. L'auteur 
prévoil les difficultés juridiques que la loi peut soulever ; et il 
s'efforce, en les appuyant sur des motifs succincts mais très nets, 
d'y apporter les meilleures solutions. Son livre est donc appelé à 
rendre les plus grands services à la pratique el aux tribunaux, 
quand ceux-ci devront appliquer la loi de 1907. Nous devons aussi 
signaler la conclusion de l’auteur : M. Lalou voit dans cette loi 
une loi de transition, qui doit acheminer notre législation vers la 
reconnaissance de la pleine capacité de la femme mariée el vers 
l'établissement du régime de séparation de biens comme régime 
matrimonial légal, aux lieu et plaèe du régime de communauté. Il 
prévoil sans crainte cette législation future, qui lui parail être la 
mieux adaptée aux nécessités économiques de l'heure presente. 


Marcez NAST. 
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Les femmes et l’adultère de l'antiquité à nos jours. 
Peines, châtiments, etc. 


Par M. Fernand MiTTon. 


Il est question d’abroger les articles de notre Code pénal relatifs 
à l’adultère. Des lors ne devenait-il pas intéressant de rechercher 
quels pouvaient être Jes châtiments appliqués, dès les premiers 
siècles, aux personnes qui tombaient dans ce crime? De tout 
temps et chez tous les peuples du globe, l’adultère a été réprimé. 
Les peines furent cruelles ou légères et, si l'on jette un coup d'œil 
en arrière, on est frappé par leur diversité. Les Grecs et les 
Romains avaient édicté contre les coupables des pénalités exces- 
sives, voire même la mort. En France on sévissail également 
contre les deux amants. Parfois, notamment dans nos anciennes 
provinces, on les soumellait à une peine infamante et ridicule; si 
le crime se trouvait aggravé par le rapt ou le vol, c’élait la peine 
capitale qui frappait les deux complices. Quelquefois, les maris 
se rendaient juslice eux-mêmes et inventaient mille movens pour 
se venger de leurs infidèles moitiés. Certains peuples sauvages se 
montraient féroces el barbares et procédaient à des justices som- 
maires; mais, à côlé d'eux, quelques civilisations, plus pratiques, 
n'infligeaient aux coupables qu’une amende qui profitait au mari. 
Ce sont ces peines, ces vieilles coutumes, que l’on trouvera expo- 
sées au cours de cel ouvrage. 

Par ce qui précède, on peut se rendre compte de l'intérêt de ce 
livre dont la lecture est vraiment attachante, remercions-en l’au- 
teur. Ajoutons que l'éditeur l'a luxueusement habillé; c’est à la 
fois un volume de bibliophile et d’érudit. 


L'Editeur-Gérant : K. PICHON. 


Paris. — Imp. F,. P1cnox, 2, rue Soufflot. 
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JURISPRUDENCE EN MATIÈRE DE DROIT MARITIME 
(année JupICIAIRE 1908-1909). 


Par M. Ch. Lron-Cazx, membre de l’Institut, professeur à la Faculté de 
droit de Paris. 


Les questions de Droit maritime importantes qui, pendant 
l’année judiciaire 1908-1909, ont été’ résolues par la Cour de 
cassation et par les Cours d’appel, n’ont pas élé en grand nombre. 
Aussi avons-nous dû, dans l'Examen doctrinal correspondant à 
cette année, faire une large place aux jugements des tribunaux de 
commerce. Du reste, comme souvent ces jugements ne sont pas 
frappés d'appel, il est intéressant de les connaître. Il faut ajouter 
qu’il y a un intérêt réel à constater, quand il s’agit de juge- 
ments commerciaux statuant sur des questions soumises par 
voie d’appel ou de pourvoi à des Cours d’appel ou à la Cour de 
cassation, à constater les divergences entre les décisions des juges 
consulaires et celles des juridictions supérieures. 


Affrètement. Fin de non-recevoir de l’article 435, C. com. Responsabilité 
opposée en défense. Quæ temporalia sunt ad agendum perpetua sunt ad 
exzcipiendum. Arrêt de la Cour d'appel de Rennes du 26 mai 1909, Revue 
internationale du Droit maritime, XXV, p. 334. 


Le destinataire qui, s’il exerçait une aclion en responsabilité 
contre le capitaine ou contre l’armateur, serait repoussé par la fin 
de non-recevoir de l’article 435, C. com., a-t-il, néanmoins, le 
droit de se prévaloir, par voie d’exceplion opposée à une demande 
en paiement du fret, de la responsabilité encourue par l’armateur 
à raison des manquants ? 

Cette question se rattache à la question générale de savoir si la 
règle quæ temporalia sunt ad agendum perpetua sunt ad exci- 
piendum est admise dans notre législation. La Cour de Rennes 
admet que le destinataire peut se prèvaloir de la responsabilité de 
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’armateur envers lui, même quand les conditions de la fin de non- 
recevoir de l'article 435, CG. eom., sunt réunies. Elle le déduit 
de la règle dont il s’agit. 

À propos d’un arrêt de la Cour d’appel de Bordeaux du 28 no- 
vembre 1906 (4), nous avons indiqué les raisons qui peuvent, lout 
en admetlant la règle dont il s'agit, faire décider qu'elle s’applique 
seulement à la prescription, non à une fin de non-recevoir fondée 
sur le non-accomplissement, dans les delais légaux, de formalites 
prescrites par la loi (2). 

Le tribunal de commerce de Marseille, dans un jugement du 
49 novembre 19{18, a admis, contrairement aux cours de Bordeaux 
et de Rennes, que la fin de non-recevoir de l’artiele 435, C. eom., 
n'est pas opposable au destinataire qui, actionné em paiement du 
fret, invoque la responsabilité de l'armateur envers lui (3). 

Du reste, comme l'a décidé Lrès exactement l'arrêt de la Cour 
d'appel de Rennes, en admetlant que la fin de non-recevoir de 
’arlicle 435, €. com., ne puisse pas être opposée par le capitaine 
où par l'armeieur qui agil en paiement du fret, il est certain que 
cela n’est vrai que jusqu'à concurrence d’une somme égale su. 
momsnt du fret dû. Si l’igdemnilé réclamée à larmateur ou au 
capilaine dépasse le fret pour l'excédent, ka fin de mon-recevosr a 
toute sa force, pour cet excédent; en ce qui le ceacerne, la respon- 
sabilité ne peut pas être opposée par voie d’exception; il faut que 
le destinataire exerce une action. 


Assistance maritime. Remarquage. Navires appartenant au même armateur.. 
Jugement du tribunal de commerce de Marseille du 7 mai 1909, Journal 
de jurisprudence commerciale et maritime de Marseille, 1909. 1. 276. 


Ce jugement résout, conformément à une jurisprudence bien 
établie, deux questions qui se rattachent à l’assistance en mer et à 
la rémunération qui peut être due à l'assistant par l’assisté. 


(1) Revue internationale du Droit maritime, XXIIL, p. 34. 

(2) Examen doctrinal, 1908, p. 521. 

(3) Revue internationale du Droit maritime, XXIV, p. 504. — Le tribunal 
de commerce de Gand a amis la même solution, en refusant de reconnaitre 
que les exceptions sont improseriptibles. (Trib. comm., Gand, #7 juia 1008, . 
Revue iniarn rlivnale aw Orait marine, XXV, p. 825.) 
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a. Peut-on considérer un remorquage comme un fait d’assis- 
tance ? 

b. Une rémunération est-elle due alors mème que le navire 
assistant et le navire assisté appartiennent au même propriétaire ? 

En principe, le remorquage n’est pas un acte d'assistance. Mais 
il cesse d’en être ainsi lorsque le navire remorqué étant en danger, 
a dû son salut au remorquage (1). Il n’est pas nécessaire pour 
cela qu’il y ait eu un péril imminent pour le navire remorqué, il 
suffit que le remorquage ait permis à ce navire d'echapper à un 
danger auquel il était exposé, notamment au danger d’être jeté à 
la côte. 

Il n’y a pas lieu de distinguer entre l’assistance donnée à un. 
navire par des tiers et l’assistance donnée par un navire apparle- 
nant au même propriélaire que l’assislé. 

Au premier abord, on pourrait croire que, dans le second cas, 
il y a une sorte de confusion qui met obstacle à l’existence de: 
l'obligation de payer une rémunération. Mais il est facile de com- 
prendre qu'il n’en est rien. Sans doule, le propriétaire du navire 
ne peut rien se devoir à lui-même. Mais on ne voit pas pourquoi 
une rémunération ne serait pas due par le propriétaire du navire 
assisté au capitaine et aux gens de l'équipage du navire assistant. 
Ceux-ci, en venant en aide à un navire en danger, n'ont pas fait 
qu’exécuter leur contrat d'engagement. Ce contrat ne s’appliquait 
qu'au navire pour lequel ils avaient été engagés. 

Dans l'espèce, c’est au capitaine du navire assistant que la 
rémunéralion élait due. Mais, lorsque les navires dont l’un a 
prêlé son aide à l’autre appartiennent au même propriétaire, ik 
est juste aussi d'admettre l'existence de l'obligation de rémuñérer 
l'assistance au point de vue des assureurs des bâtiments. L'assu- 
reur du navire assisté a liré avantage de l'assistance; grâce à elle, 
ila pu échapper à l'obligation de payer une indemnité d'assurance, 
par cela même que l'assistance a empêché la réalisation d’un 
sinistre. 

La Convention de Bruxelles du 23 septembre 1910 pour l'uni- 


(4) V. Jugement du tribunal de commerce du Havre du 19 janvier 1909, 
Revus imternalionale du Droit maritime, XXIV, p. 635. 
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fication de certaines règles en matière d'assistance et de sau- 
vetage maritime a, dans ses articles Lk et 5, consacré ces solutions. 

D'après l’article 4 de cette convention, le remorqueur n'a 
droit à aucune rémunération pour l'assistance ou le sauvetage 
du navire par lui remorqué ou de sa cargaison que s'il a rendu 
des services exceptionnels ne pouvant élre considérés comme 
l’'accomplissement du contrat de remorquage. 

L'article B dispose : Une rémunération esl due en cas que 
l'assistance ou le sauvetage ait lieu entre navires appartenant 
au méme propriétaire. 

On peut rapprocher de la seconde solution une autre solution 
admise en matière d'avaries communes. La contribution aux 
avaries communes s'applique au cas ordinaire où le navire el 
la cargaison appartiennent à deux personnes différentes. Pour- 
tant, il y a lieu à contribution même quand le navire et la car- 
gaison appartiennent à la même personne s’il y a, pour le navire 
et la cargaison, des assureurs différents. Le sacrifice ou la dé- 
pense extraordinaire fait par le capitaine, en soustrayant le 
navire et la cargaison au péril, a eu un résultat utile pour 
l'assureur des choses sauvées. 


Assistance. Contrat. Compétence. Lieu de livraison. Envoi d’cn télégramme. 
Jugement du tribunal de commere de Marseille du 5 février 1909. 
Journal de jurisprudence commerciale et maritime de Marseille, 1909. 1. 
470, Revue internationale du Droit maritime, XXV, p. 66. 


L'assistance est souvent donnée en vertu d’un contrat conclu 
entre l'assistant et l’assisté. Quand le navire assisté est un bâti- 
ment de commerce, le caractère commercial du contrat n'est pas 
douteux. Il s'agit d’un acte fait par un commerçant, ou le capi- 
taine, représentant d'un commerçant, pour les besoins de sa pro- 
fession. La théorie de l'accessoire doit, par suite, recevoir son 
application. | 

Par cela mème que le contrat d'assistance est un contrat com- 
mercial, il y a lieu d'appliquer aux procès auxquels il donne 
naissance les règles de compétence posées par l’article 420 du 
Code de procédure civile. Cette disposition ne vise expressé- 
ment que les procès relatifs aux ventes de marchandises, mais on 
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s'accorde à l'appliquer en matière commerciale quel que soit le 
contrat liligieux. 

L'article 420 du Code de procédure civile est ainsi conçu : le 
demandeur pourra assigner, à son choix : Devant le tribunal du 
domicile du défendeur; — devant celui dans l'arrondissement 
duquel la promesse a élé faite et la marchandise livrée; — 
devant celui dans l'arrondissemnnt duquel le paiement devait 
étre effectué. 

Des difficultés s'élèvent souvent pour la détermination de ce 
qu’il faut entendre par le lieu de la livraison quand il s’agit d’un 
contrat autre que la vente de marchandises. C’est une difficulté 
de cette nature que le tribunal de commerce de Marseille a eu à 
résoudre à propos du contrat d'assistance. 

Dans l'espèce, il avait été convenu entre un groupe de compa- 
gnies d'assurances maritimes et la Société de remorquage que le 
Marius-Chambon, appartenant à cette société et se trouvant alors 
à Dakar, serait chargé d'effectuer le sauvetage du vapeur Mané 
échoué à 50 milles au nord de Dakar, moyennant une somme 
fixée à forfait. 

Le sauvetage ayant eu lieu, la Société de remorquage actionna, 
devant le tribunal de commerce de Marseille, les compagnies 
d'assurances maritimes en paiement de la somme promise. Mais 
les défendeurs opposèrent l’incompétence de ce tribunal. Ils pré- 
tendirent que le travail d'assistance devant être effectué à Dakar, 
Marseille, qui était le lieu de la promesse, n’élait pas en même 
temps celui de la livraison ; que les défendeurs n'étaient pas do- 
miciliés à Marseille et que le lieu du paiement n'avait pas été fixé 
dans le contrat, qu’en conséquence, aucune des dispositions de l’ar- 
ticle 420 du Code de procédure civile ne pouvait être appliquée 
pour rendre compétent le tribunal de commerce de Marseille. 

L'exception d’incompélence a été repoussée. Le tribunal de 
commerce de Marseille a reconnu qu'il était compétent comme étant 
soit le tribunal dans le ressort duquel la promesse avait été faite 
et la livraison avait eu lieu, soit le tribunal du lieu où le paiement 
devait être effectué (1). 

(4) Cp. Tribunal de commerce de Nantes, 13 janvier 1908, Revue interna- 
‘ ttonale du Droit maritime, XXIV, p. 639. 


582 EXAMEN DOCTRINAL. 


C'était à Marseille que le contral avail été conclu entre le groupe 
des sociétés d'assurances maritimes et la Société de remorquage. 
C'était aussi à Marseille qu'avait eu lieu la livraison. Car, pour 
un contrat autre qu’une vente de marchandises, la livraison doit 
s'entendre de l'exécution du contrat du côté du contractant qui 
n’a pas à payer une somme d'argent. Dans l'espèce, sans doute, 
le navire assistant était à Dakar et c’est de Dakar, par suite, que 
ce navire était parti pour donner l'assistance promise. Mais le 
premier acte de l'exécution élait celui par lequel ce navire avait 
reçu l’ordre de venir en aide au bâtiment échoué. Cet acte, qui 
avait consisté dans l'envoi d’un télégramme adressé à Dakar, avait 
été accompli à Marseille, ville où le contrat d'assistance avait été 
conclu. : 


C2 


Avaries commuves. Charzement sur une aïlège. Perte. Avaries communes, 
règles d’York et d'Anvers. Jugement du tribunal de commerce de Marseille 
du 12 iuillet 19 9, Journal de jurisprudence commerciale et maritime 
de Marseille, 1909. 1. 8. 


La clause selon laquelle les avaries seront soumises aux règles 
4'York et d'Anvers est très répandue. Ces règles ne donnent pas 
ane définition de l’avarie commune en déterminant les carsctères 
essentiels. Elles se bornent à indiquer un cerlsin nombre de cas 
dans lesquels elles admettent qu'il y a avarie commune. Dans les 
autres cas trés variès qui peuvent se présenter, il y a liea de 
classer les avaries en appliquant la loi qui eût êté anplicable sans 
la clause de soumission aux règles d’York el d'Anvers. C’est ce 
que décide la XV1Ii° de ces règles. 

Il résulte de là que, lorsqu'on se trouve dans un cas où les 
règles d'York et d'Anvers ont êté stipulées applicables et où la loi 
française aurait servi de base an règlement à défaut de cette 
clause, en cas de chargement sor des allèges, l’article #27, 1° ali- 
néa, du Code de commerce doit être appliqué. 

Aux termes de l'article 427, 1°" alinéa, C. com., en ces de perte 
des marchandises mises dans des barques pour alléger le navire 
entrant daus un port ou une rivière, la répartition en est faite 
entre le navire el son chargement en entier. 

Le tribunal de commerce de Marseille juge avec raison que 
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cette disposition, qui vise seulement l'entrée dans un port ou une 
rivière, doit s'étendre, par analogie, eu cas inverse de la sortie, 
comme au cas de passage d’une barre, d’un détroit ou d'un bas- 
fond. 

Mais le tribunal de commerce de Marseille ne motive pas exac- 
tement cette extension. Selon le jugement, < cette disposition 
-< spéciale qui, par sa nature, ne rentre pas dans la définition 
« générale de l’avarie commune, laquelle implique un acte volon- 
« taire fait poar Île salut commun, sous l'empire d’un péri 
« imminent, et qui conslitue plutôt une manœuvre plus ou moins 
< courante de la navigation, est fondée sur une raison d'équité 
< ayant pour but de maintenir l'égalité des risques entre les 
< divers chargeurs. » 

Il est vrai que l’article 427, C. com., consacre une solution 
très équitable. Mais elle est conforme aux principes généraux de 
l’avarie commune. Pour qu’une avarie commune existe et pour 
que, par suite, il y ait lieu à contribution, il n’est pas nécessaire 
que le dommage causé ait été voulu par le capitaine qui s’est dé- 
cidé à faire un sacrifice dans l'intérêt commun. Il suffit que, dans 
ce but, le capitaine ait placé le navire au la cargaison dans une 
situation particulièrement périlleuse par suite de laquelle un 
dommage a été subi. 

Ce n’est pas tout. On est étonné de voir que le tribunal de 
commerce de Marseille énonce l’imminence du péril commun 
parmi les conditions constitutives de l'avarie commune, alors que, 
depuis longtemps, cette condition paraît abandonnée. 


Avarie commune. Prise. Frais faits pour la libération du navire et de la 
cargaison. Faute du capitaine. Clause de non-responsabilité du proprié- 
taire du navire à raison des fautes du capitaine. Arrêt de cassation de 
la Chambre civile du 18 janvier 1909. Journal de jurisprudence commrr- 
ciale et maritime de Marsrille, 1909. 1. 158; Recueil de jurisprudence de 
Sirey et Journal du Palais, 1910. 1. 65; Aevue internationale du Drott 
maritime, XXIV, p. 60$; Pand. fr. pér., 1910. 1. 65. 


La Chambre civile de la Cour de cassation a résolu dans son 
arrêt du 18 janvier 1909, plusieurs questions d’avaries com- 
munes se ratlachant à une prise opérée pendant la guerre hispano- 
américaine. 
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En fait, le navire l’Olinde Rodrigue, de la Compagnie générale 
transatlantique, avait êté capturé au cours de cette guerre par un 
croiseur des Etats-Unis et conduit à Charlestown. A la suite de 
démarches faites et de la procédure suivie par la Compagnie 
transatlantique pour obtenir la libération du navire et de la car” 
gaison, l'Olinde Rodrigue fut dirigé sur New-York où la car- 
gaison fut transbordée et d’où, par les soins de la Compagnie, 
elle fut expédiée aux destinataires. La Compagnie transatlan- 
tique demanda aux destinataires des marchandises, nolamment 
à MM. Labadie et C°, contribution aux dépenses qu'elle avait 
faites comme constituant des avaries communes. 

Le tribunal de commerce de la Seine rejeta, le 18 mars 1903, 
la demande en contribution, en se fondant sur ce que la capture 
du navire avait été occasionnée par la faute du capitaine. La 
Compagnie transatlantique interjeta appel, en se prévalant subsi- 
diairement de la clause des connaissements l’exonérant de toute 
responsabilité à raison des fautes du capitaine. La Cour de Paris 
confirma, par arrêt du 2 février 1905, le jugement. Elle adoptait 
les motifs du jugement attaqué et ajoulait que « la clause invo- 
« quée vise uniquement, dans l'intention des parties, la respon- 
« sabilité de droit commun qui incomberait à l’armateur à raison 
« des avaries dont les chargeurs auraient à souffrir, qu'elle ne 
« peut être étendue à des dépenses n'ayant point le caractère 
« d’avaries ni particulières ni communes; que la Compagnie ne 
peut être fondée à réclamer à titre de gestion d’affaires le rem- 
« boursement des dépenses postérieures à la capture et causées, 
non par le transport, mais par la faule ayant déterminé la 
« capture. » 

La Compagnie transatlantique forme un pourvoi contre cet 
arrêt. Dans un moyen unique, elle prétendait que la Cour de 
Paris avait violé les articles 397 à 405, G. com. et 1375, C. civ., 
en refusant de reconnaître que les dépenses constituaient des 
avaries et en ne lenant pas compte de li clause de non-1esponsa- 
bilité qui devait, malgré la faute du capitaine, avoir pour effet de 
permettre à l’armateur d'obtenir le remboursement des dépenses, 
soit à litre d'avaries communes, soit en tout cas, d’après les prin- 
cipes de la gestion d'affaires. 


\ 
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La Chambre civile a cassé l'arrêt de la Cour d'appel de Paris. 
Elle a admis : 1° que les dépenses faites pour obtenir la libéra- 
lion du navire et de la cargaison en cas de prise sont des avaries 
communes ; 2° qu’en principe, sans doute, les dépenses ou dom- 
mages qui se rattachent à une faule du capitaine, ne peuvent être 
classés en avaries communes; 3° mais qu'il en est autrement et 
que l’armateur peut lui-même demander la contribution lorsqu'il 
s’est exonéré de la responsabilité à raison des fautes du capi- 
laine (1). 

Nous ne pouvons approuver cet arrêt. Selon nous, la Compa- 
gnie transatlantique n’avait pas le droit de réclamer aux proprié- 
laires des marchandises contribution aux dépenses failes pour 
obtenir la libération à la suit : de la capture. Nous estimons, en 
effet, que, sans doute, comme le décide, du reste, la Cour 
suprême, les dépenses dont il s'agit sont bien des avaries com- 
munes, mais qu'elles conservent ce caractère encore que la capture 
ail élé occasionnée par la faute du capitaine, que, pourtant l’arma- 
teur ne peut réclamer pour elles une contribution, malgré la clause 
exonérant l’armaleur de la responsabilité à raison des fautes du 
capitaine. Nous n’approuvons l'arrêt de la Chambre civile que sur 
le premier point. Sur les deux derniers, elle n'a fait, du reste, 
qu'appliquer à un cas spécial des solutions que la jurisprudence 
adople invariablement depuis longtemps. 

Des explications sont nécessaires sur chacun des trois points : 

I. Les dépenses faites pour obtenir la libération d'un navire et 
de la cargaison capturés et qui aboutissent à cette libération, sont 
des avaries communes. 

Le Code de commerce contient deux énumérations l’une des 
avaries communes (art. 400), l’autre des avaries particulières 
(art. 403). Les dépenses dont il s’agit ne figurent dans aucune de 
ces deux énumérations. Mais cela n'importe pas. Ces énuméra- 
lions ne sont pas limitatives. Cela résulte, avec évidence, de ce 
qu'elles se terminent l’une et l’autre par une définition générale, 
soit des avaries communes, soit des avaries particulières. Dès 


(1) La Cour de Caen a, comme cour de renvoi, admis les solutions de la 
Cour supréme. Caen, 23 juin 1909, Revue internationale du Droit mari- 
time, XXV, p. 181. 
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lors, une avarie est commune quand elle réunit les conditions 
<xigées par la définition générale de l’article 400, dern. alin., GC. 
com., alors même qu'elle ne figure pas dans l’énumération ocon- 
tenue dans cet article. Il en est bien ainsi des dépenses dont il 
s’egil ; elles ont été faites dans l'intérêt commun pour soustraire 
le navire et la cargaison à la capture et elles ont eu un résallat 
ulile, puisqu'elles ont conduit à la libération des choses captu- 
rées. Du reste, on peut rapprocher de ce cas celui que vise 
expressément l’article 400, 1°, C. com. L'article 400 dispose : 
Sont avaries communes, 1° les choses données par composttion 
à titre de rachat du navire et des marchandises. Ce sont bien 
là des dépenses ou sacrifices faits pour arriver à la libération du 
navire et de la cargaison. Qu'importe que les dépenses soient 
faites en vertu d’un contrat ou à l’occasion d'un procès concer- 
nant la validité de la prise? La cause, le but et le résultat des 
dépenses sont les mêmes dans les deux cas. Il y aurait contra- 
diction à ne pas reconnaître le caractère d’avaries communes aux 
dépenses relatives au procès en mainlevée de la prise, alors que 
les dépenses entraînées par le rachat sont des avaries communes 
en vertu de l'article 400, 49 C. com. 

IL. Dans l'espèce, il était constaté que la capture, cause du 
péril commun, provenait d’une faute du capitaine. Une jurispru- 
dence conslante reconnaît que des avaries ne peuvent pas être 
considérées comme communes quand le péril commun auquel 
‘elles ont permis d'échapper se ratiachait à une faute du capitaine. 
Cass. 46 novembre 1881, S. 1882. 1. 950; J. Pal. 1882. 1. 
608; Cass. 28 octobre 1901, Pand fr. pér., 1904. 1. 113; S. et 
J. Pal. 1901. 1. 520. C’est en se référant à cette jurisprudence 
que la Chambre civile admet que les dépenses faites pour obtenir 
la libération etaient des avaries particulières. 

À plusieurs reprises, nous avons combattu cette jurisprudence 
el essayé de prouver que, dès l'instant où il y a péril commun, 
quelle qu’en soit la cause, cas forluit ou même faute du capi- 
laine, lavarie est commune. Nous ne reviendrons pas sur 
celle question. Elle ne se posait pas, en réalilé, dans l'espèce. 
‘Car lout ce que nous soutenons, contrairement à la jurisprudence, 
c'est que le sacrifice de marchandises, fait pour échapper à un 
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péril commun provenant même d’une faule du capitaine, donne 
lieu à une avarie commune, et permet au propriétaire de ces 
morchandises de réclamer une contribution. Mais il est incontes- 
table, tout au moins en principe, que le propriétaire du navire ne 
peut pas faire contribuer les propriétaires de la cargaison quand 
le sacrifice a élé fait par le capitaine à raison d'une faute com- 
mise par lui. Autrement, les propriétaires de marchandises qui 
auraient supporté une contribution pourraient immédiatement 
réclamer au propriétaire du navire le remboursement de leurs 
parts contributives à raison de la responsabilité de la faute du capi- 
taine qui pèse sur lui. 

IT. La Chambre civile admet, comme l'ont fait des arrèts pré- 
cédents, que, lorsqu'il y a une cause de non-responsabililé du 
propriélaire du navire à raison des fautes du capitaine, l’action 
en contribution est donnée au propriétaire du navire même 
lorsque le péril commun a été occasionné, comme il l'avait été 
dans l’espèce, par une faute du capitaine. (Cass. 19 juin 1894, S. 
et J. Pal. 1895. 1. 161 ; 6 février 1895, S. et J. Pal. 1895. 1. 
164.) La grande fréquence des clauses de non-responsabilité donne 
à cette solution une très grande importance pratique. 

Pour la justifier, on invoque un argument qui peut revêtir 
deux formules différentes. On dit que la clause de non-responsa- 
bilité doit faire assimiler, à l’égard du propriétaire du navire, la 
faute du capitaine à un cas fortuit ou bien on se prévaut de ce 
que, par une conséquence certaine de celle clause, les pro- 
priélaires des marchandises soumis à contribution n'ont certaine- 
ment pas de recours en remboursement des sommes payées par 
eux à titre de parts contributives contre le propriétaire du navire. 

Mais il v a là. selon nous, une exagération de la portée de la 
clause de non-responsabilité ; on lui fait produire un effet auquel, 
selon toute probabilité, les intéressés n’ont nullement songé. Sans 
doute, quand cette clause existe, la faute du capitaine doit être 
assimilée à un cas fortuit, en ce sens que, le propriétaire du 
navire n'étant pas responsable, le propriétaire des marchandises 
n’a pas d'action en responsabililé contre le propriétaire du navire. 
Mais les parties ont-elles entendu que, par suite de la même idée, 
le propriétaire du navire pût agir en contribution contre les pro- 


588 EXAMEN DOCTRINAL. 


priétaires de marchandises, alors qu'il ne l'aurait pas pu sans la 
clause de non-responsabilité? Cela n’est pas problable ou est, 
tout au moins, douteux, et le doute doit faire donner une inter- 
prélalion restrictive à une clause qui déroge au droit commun. 


Capitaine. Engagement. Durée déterminée. Congédiement. Indemnité. Arrêt 
de la Cour d’appel de Douai du 29 avril 1909, Recueil de Dalloz, 1910. 1. 
265; Pand. fr. pér., 1909. 2. 143. 


Les règles qui régissent le contrat d'engagement des gens de 
l'équipage, s'appliquent, en règle générale, à l'engagement du 
capitaine (art. 272, C. com.). Mais ce principe n’est pas absolu; 
des exceptions y sont faites. Deux d’entre elles sont relatives à 
la faculté de congédiement et aux conséquences pécuniaires que 
peut avoir l'exercice de celle-ci. 

Le capitaine ne peut congédier les gens de l’équipage que 
pour une cause valable dont l’appréciation est laissée aux tribu- 
naux. Si, en fait, le congédiement a lieu sans cause valable, une 
indemnité est due aux gens de l'équipage congédiés après la clô- 
ture du rôle d'équipage. Le montant de l'indemnité est fixé par 
le Code de commerce lui-même qui en fait varier la quotité 
selon que les gens de l'équipage sont congédiés avant le com- 
mencement ou pendant le cours du voyage. (V. article 270, 
C. com.) 

Au contraire, le capitaine peut être congédié par le proprié- 
taire du navire au gré de celui-ci (ad nutum). En outre, le 
capilaine congédié n’a droit à aucune indemnité. V. article 218, 
CG. com. 

Ces deux règles spéciales au capitaine n'ont pas la même 
portée. Celle qui permet son congédiement au gré du proprié- 
taire du navire, c’est-à-dire même sans cause légitime, est 
absolue. La convention qui y dérogerait serait frappée de nullité. 
Au contraire, il peut ètre dérogé à la seconde règle spéciale selon 
laquelle, en cas de congédiement, il n'est dù au capitaine 
aucune indemnité. L'article 218, 2° alin., GC. com., dispose : IL 
n'y a pas lieu à indemnité, s'il n'y a convention par écrit. 

Cette dernière disposition s'applique sans peine, lorsqu'il est 
stipulé par écrit que le capitaine qui serait congédié sans cause 
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valable aurait droit à une indemnité. Mais on admet, conformé- 
ment aux principes généraux de notre législation, qu'une con- 
vention expresse sur ce point n'est pas nécessaire ; la convention 
peut être tacite. Des difficultés s’élèvent sur la question de savoir 
si la convention écrite, qui n’est pas expresse, implique, du 
moins, que les parlies ont entendu que le capitaine congédié 
sans cause valable aura droit à indemnité. 

Ainsi, il arrive parfois que le propriétaire du navire s’oblige 
à ne pas congédier le capitaine hors du cas d’inconduite ou de 
mauvaise gestion, ou bien qu'il s’oblige à ne pas congédier le 
capitaine avant l’expiration du temps de son engagement. Ces 
conventions sont assurément nulles comme enlevant au proprié- 
taire du navire le droit de congédier le capitaine à son gré. 
Mais ne doit-on pas tout au moins les considérer comme équi- 
valant à une promesse d’indemnité pour le cas de congédiement 
donné sans cause valable? Le Code de commerce (art. 218, 
2° alinéa), qui exige un écrit pour constater la convention 
d'indemnité, conformément à la règle générale admise par tous 
les contrats maritimes (art. 195, 273, 311, 332, C. com.), 
n’exige pas, du moins, l’emploi de termes sacramentels, ce qui 
serait en contradiction avec les principes généraux de notre 
législation. Aussi de telles conventions paraissent-elles valoir au 
moins comme réservant au capitaine congédié sans cause valable. 

Mais une question différente et délicate se présente dans un 
autre cas. Doit-on considérer comme valant stipulation du droit 
à indemnité l’engagement du capitaine pour un certain temps? 
C’est là la question qui se posait dans l’espèce. La Cour de Douai, 
par un arrêt du 25 avril 1909, l’a résolue dans le sens du droit à 
indemnité, comme l’a fait précédemment la Cour de Bordeaux 
par un arrêt du 15 janvier 1906, D. 1909. 2. 329. 

Cette solution ne parait pas exacte. Avec elle on arriverait à 
la destruction presque complèle de la règle générale. Car le 
capitaine est engagé ou pour un cerlain temps, ou pour un 
certain voyage, et l'engagement au voyage devrait logiquement 
être considéré comme impliquant, au moins, l'obligation de payer 
une indemnité au capitaine en cas de congédiement avant la fn 
du voyage qui doit nécessairement avoir une certaine durée. 
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Contrat de passage. Clauses de non-responsabilité. Fautes de la compagnie. 
Fautes du capitaine. Effets de ces clauses pour ces deux catégories de 
fautes. Dommages causés aux personnes. Dommages subis par les mar- 
chandises. Arrét de la Cour d'appel de Paris (4* ch.) du 4 mars 1909, 
Revue internationale du drott maritime, XXV, p. 319. 


Les clauses de non-responsabililé sont très fréquentes dans les 
transports marilimes. On en trouve dans les billets de passage et 
les billets de bagages comme dans les connaissements, par cousé- 
quent, pour les transports de personnes, comme pour les (rans- 
ports de marchandises. Qu'il s'agisse des uns ou des autres, une 
jurisprudence aujourd'hui bien établie, que nous avons à plu- 
sieurs reprises menlionnée dans nos examens doctrinaux, fait une 
distinction : elle admet la validité des clauses d'exonération de la 
responsabilité des propriétaires de navires à raison des fautes du 
capilaine et des gens de l'équipage, tandis qu’elle attribue pour 
unique effet aux clauses d'exonération des fautes du capitaine 
de mettre la preuve de la faute à la charge de la personne lésée. 
La Cour de Paris s'est bornée, dans son arrêt du 4 mars 1909, à 
consacrer de nouveau ces deux solutions pour les dommages 
causés aux passagers el pour les dommages subis par les 
marchandises. 

Nous avons eu l’occasion de donner les raisons qui nous font 
approuver la solution de la jurisprudence relative à la validité de 
la clause de non-responsabilité du propriétaire du navire à raison 
des fautes du capitaine et qui nous font, contrairement à la 
jurisprudence, admettre la validité de la clause de non-responsa- 
bilité des fautes personnelles du propriétaire du navire. Aussi ne 
croyons-nous pas ulile de revenir sur ces questions. Nous nous 
bornons à présenter deux observations. 

a. Les clauses de non-responsabilité ont évidemment un carac- 
tère plus exorbitant en ce qui concerne les dommages subis par les 
personnes que les dommages subis par les marchandises ou les 
bagages. Aussi a-t-on soutenu la nullité de ces clauses en tant 
qu'elles s'appliquent aux personnes. Mais 1l paraît impossible, en 
l'absence de dispositions légales, de faire une pareille distinction 
qui, du reste, peul se défendre au point de vue législatif. 

b. Quand il s’agit des dommages causés aux personnes, en adme- 
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tant que la clause de non-responsabilité du propriélaire du navire- 
à roison de ces fautes personnelles ne l’exonère pas de toute res- 
pongabililé, mais met la preuve des fautes à la charge des per- 
sonnes lésées, on n’attribue en réalité à cette clause aucun eftet 
ai, conformément à la jurisprudence, on admet que, dans les 
transporls de personnes, le transporteur ne peut être déclaré res- 
ponsable, même en l'absence de toutes clauses spéciales, qu'autant 
que la faule est prouvée par le demandeur (1). 

c. L'arrêt de la Cour d'appel du #4 mars 1909 écarte l'argument 
qu'on aurait voulu tirer de l’article 103, GC. com., qui déclare 
nulles les clauses de non-responsabilité. Cet article régit les trans- 
ports par lerre el par eau, à l'exclusion des transports par mer. 


Contrat de passage. Embarquement sans billet. Défant de ressources. Escro- 
querie. Arrét de cassation de la Chambre esiminelle du 20 mars 1909. 
Revve internationale du Droit marüine, XXV, p. 5. 


Un fait se produit assez souvent sur les navires qui lranspor- 
tent des passagers. Une personne s’introduit à bord d'un navire 
sans être muni d’un billet de passage et parfois, elle sait qu’elle 
ne peut pas en payer le prix. Il y a lieu alors de determiner si ce 
fait conslitue une escroquerie. 

Dans l'espèce, un individu s’élait ainsi introduit sans billet de 
passage sur un navire allant de Marseille à Oran. La Cour d'appel 
d'Aix, dans un arrêt du 31 décembre 1908, avait refusé de voir là 
une escroquerie. La Chambre criminelle a rejelé le pourvoi formé 
contre cel arrêl. Elle décide que le fait par un individu de s'être 
introduit à bord d’un navire sans être muni d’un billet de pas- 
sage et sachant qu'il ne pourrait en payer le prix el d’avoir ainsi 
mis le capitaine dans l’obligation de lui fournir la nourriture et 
le passage, ne saurait constituer par lui seul une manœuvre frau- 
duleuse pour persuader l'existence d’une fausse entreprise, d'un 
pourvoi ou d’un crédit imaginaire, selon les prévisions de l’article 
405 du Code pénal. 


(1) Nous admettons que, dans les transports de personnes, comme dans 
les transports de marchandises, par terre ou par mer, la preuve incombe au 
transporteur, qui a à établir le cas furtuit ou de force majeure qu'il allègue. 
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Cette doctrine est d’une parfaite exactitude. On n’aperçoit pas, 
dans des circonstances de ce genre, la manœuvre frauduleuse sans 
laquelle le délit d’éscroquerie n'existe pas. La jurisprudence admet- 
tait que celui qui se fait servir des aliments sans avoir de quoi 
les payer ne se rend pas coupable d’escroquerie. Seulement, à 
raison même &e celle solution, une loi spéciale du 26 juillet 1873 
a puni ce fail des peines de l’article 401 du Code pénal. 

La Chambre criminelle n'avait pas à se prononcer sur le point 
de savoir si cette loi de 1873 était applicable dans l'espèce. Du reste, 
il semble qu’elle n’aurait pas pu être appliquée. Car le prévenu 
ne s’élait pas fait servir des aliments, comme l'exige la loi spéciale 
de 1873 pour que le délit existe, c’était le capitaine qui, par 
humanité, avait fourni des aliments au prévenu. 

Il est vrai qu’en matière de transport par chemin de fer, le fait 
d’entrer dans les voitures sans avoir pris un billet, même de se 
se placer dans une voiture d’une classe supérieure à celle qui est 
indiquée par le billet, constitue un délit. Mais c’est un délit par- 
ticulier prévu et puni en vertu de textes spéciaux (loi du 
15 juillet 1845 sur la police des chemins de fer, art. 21 et 
décret du 1°" mars 1901, art. 58, 1°). Aucune disposition pénale 
de ce genre ne réprime les faits semblables commis à l’occasion 
de tout transport autre que le transport par la voie ferrée. 

La Chambre criminelle a rendu, le 19 septembre 1901 (1), un 
arrêt avec lequel l’arrêt du 20 mars 1909 ne paraît pas bien d’ac- 
cord ; elle a décidé que le fait par le prévenu de s'être embarqué 
subrepticement el de s’être dissimulé dans la cale est une ma- 
nœuvre suffisante pour constituer le délit d'escroquerie. 


Gens de mer. Frais de rapatriement. Armateur. Article 258 du Code de com- 
merce. Décret du 22 septembre 1891. Assurance maritime. Indemnité. 
Non-représentation du navire. Arrêt de la Cour d'appel d’Aix du 24 fé- 
vrier 1909, Recueil de jurisprudence de Sirey et Journal du Palais, 1910. 
4. 473; Journal de jurisprudence commerciale et maritime de Marseille, 
1909. 1. 199. : 


Une question importante est née de l’article 2 de la loi du 
19 février 1889 qui subroge l'indemnité d’assurance à la chose 


(1) V. Revue internationale du Droit maritime, XX, p. 633. — La Cour 
d’appel d'Aix a rendu de nombreux arrêts en ce sens. 
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assurée au profil des créanciers hypothécaires et privilégiés. On 

discute sur le point de savoir si cette disposition s'applique à 

l’indemnité d'assurance maritime sur corps au profit des créan- . 
ciers privilégés et hypothécaires. La Cour d'appel de Paris a 

tranché cetle question affirmativement dans un arrêt du 
47 avril 1907 (Pand. fr. pér., 1909. 2. 65) que nous avons 

approuvé (1). Elle l’a été, au contraire, négativement par le 

tribunal de commerce de Marseille dans un jugement du 

B mars 1908 (Pand. fr. pér., 1909. 2. 291) que nous avons, au 

contraire, critiqué (2). La Cour d'appel d’Aix a, dans son arrêt 

du 24 février 1909, confirmé le jugement. Par cela même que la 

Cour d’Aix adopte purement et simplement le motif du jugement 

confirmé. nous n’avons rien à en dire. Mais nous-devons, dès 
maintenant, constater que la Chambre civile de la Cour de cassa- 

tion a, dans un arrêt du 12 juillet 1910, cassé l'arrêt de la Cour 

d’Aix. Nous aurons donc l’occasion de revenir sur la question 

dans notre Examen doctrinal de l’année prochaine (3). 


Gens de mer. Article 262 du Code de commerce. Soins médicaux et pharma- 
coutiques. Frais de nourriture. Arrêt de la Cour d'appel d'Aix du 
9 juin 1909, Journal de jurisprudence commerciale et maritime de Marseille, 
1909, 1. 320; Revue internationale du Droit maritime, XXV, p. 26. 


La Cour d'appel d’Aix a confirmé purement et simplement, ’ 
avec adoption de motifs, le jugement du tribunal de commerce de 
Marseille du 20 novembre 1907 qui avait admis que le marin 
tombé malade à bord d’un navire n’a droit, en sus d'un maximum 
de quatre mois de salaires, à aucune indemnité de nourriture 
durant cetle période. Nous avons, dans notre précédent Examen 
doctrinal (1910, p. 590), mentionné un jugement du tribunal de 
commerce de Marseille du 29 juillet 1908 qui statuait dans le 
même sens et nous lui avons donné notre approbation. L’ar- 
ticle 262, C. com., renferme des disposilions exceptionnelles qui 


(1) V. notre Examen doctrinal dans cette Revue, 1908, p. 527 à 529. 

(2) V. notre Examen doctrinal dans cette Reuue, 1909, p. 591 à 594. 

(3) V. dans le Recueil des Pand. fr., dans le Recueil de Sirey et dans Île 
Journal du Palais, 1910. 4. 473, le texte de cetarrèt de cassation et la note 
de Ch. Lyon-Caen. 
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appliquent, en partie tout au moins, aux marins la théorie du 
risque professionnel. À ce titre, ces dispositions doivent être 
interprétées restrictivement. 


Navires étrangers. Arrimage. Inapplication du décret du 1°" décembre 1893. : 
Jugement du tribunal de commerce de Marseille du 11 mai 1909, Journal 
de jurisprudence commerciales et maritime de Marseille, 1909. 1. 2886. 


Le décret du 1e décembre 1893 a posé quelques règles gèné- 
rales sur l’arrimage à bord des navires de commerce. Ces règles 
ne sont pas des règles d'ordre public; le décret lui-même indique 
qu’elles ne sont applicables qu'à défaut de slipulations con- 
traires. Aussi est-on d’accord pour reconnaître que ce décret ne 
s'applique pas aux navires de commerce étrangers qui entrent 
dans les ports de France. En ce qui les concerne, le capitaine 
n’est, en principe, tenu que de l’obligation générale d’arrimer les 
marchandises à bord d’après leur nature. 

La loi du 17 avril 1907 sur la sécurité de la navigation ren- 
ferme quelques dispositions relatives aux navires étrangers. Mais 
elles ont pour but de proteger les gens de mer et les passagers, 
non d'assurer le transport des marchandises dans les meilleures 
conditions. (V. L. 17 avril 1907, art. 3, art. 5, avant-dern. et 
dern. alin.; art. 7, avant-dern. alin.) 


Prescription annale. Armateur. Naufrage. Point de départ. Arrét de rejet de 
la Chambre des requêtes du 9 novembre 1908, Journul de jurisprudence 
commerciale et maritime c'e Marseille, 1909. 2. 132. 


La Chambre des requêtes a rejeté le pourvoi formé contre 
l'arrêt de la Cour de Rouen du 29 janvier 1907 qui a nr is que 
la prescription annale de l’article 433, C. com., s'applique à 
l’action en responsabillté pour perte totale des marchandises et 
qu’en cas de naufrages le delai court du jour du sinistre. Nous 
avons, dans notre Examen doctrinal, approuvé l'arrêt de la Cour 


de Rouen. V. cetle Revue, 1908, p. 522 et suiv.. 
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Salaires. Capitaine. Insaisissabilité. Océanie. Etablissements français. Juge- 
ment du tribunal de Papaéte du 29 juin 1909, Revue internationale du 
Droit maritime, XXV, p. 353. 


Les salaires des marins sont insaisissables. Cette insaisissabilité 
s'applique aux salaires des matelots. Est-elle admise aussi pour 
les salaires du capitaine ? 

Le tribunal de Papaëte tranche cette question négativement. La 
jurisprudence est fixee en sens contraire (1). Nous croyons qu’en 
effet, l’insaisissabilité doit être admise pour les salaires de tous 
les gens de mer, du capitaine comme des matelots. 

Un certain doute provient sans doute de ce que l'ordonnance 
de 1745, qui pose le principe de J'insaisissabililé, ne vise que les 
matelots et même les oppose dans ses motifs aux officiers mariniers. 
Mais le doule se trouve écarté par le déeret-loi du #4 mars 1852. Ce 
décret-loi indique un certain nombre de dispositions legales, qui, 
considérées comme étant d'ordre public, ne peuvent être l'objet 
d'une dérogalion convenlionnelle. Parmi elles se trouveul les dis- 
positions de l'ordonnance de 1745, et le décret-loi attr'hue à ces 
dispositions une portée générale. Il déclare (art. 1er, dern. alin.) 
que < les dispositions de l'ordonnance de 1745 seront appliquees 
à tout « marin faisant partie de l'équipage d’un navire de com- 
merce ». 

Cu. LYON-CAEN. 


DES OBLIGATIONS COMMUNALES 
ENVERS LES CONCESSIONNAIRES DE SÉPULTURES 


Par M. Alfred pes Cizzeuzs, membre titulaire du Comité des travaux 
historiques et scientifiques. 


La Cour de cassation (Chambre civile) vient de résoudre, pour 
la première fois, une question qui divise les tribunaux elles auteurs. 
Il s’agit de savoir quelle est l'étendue des ohligalions d'une com- 


(1) Rennes, 13 juin 1889, D. 1891. 2. 11; Trib. civ. Rouen, Hevus inter- 
nationale du Droit maritime, XIV, p. 117. 
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mune, envers les concessionnaires de sépultures, dans le cas de 
translation de son cimetière? 

La dissidence signalée porte sur deux points : 

40 Le caractère et les effets attribués aux concessions de terrain. 

2 La validité, le sens et la portée de l'ordonnance du 6 dé- 
cembre 1843, sur les catégories de sépultures. 

Jusqu'en 1789, les cimetières élaient, le plus souvent, assis 
autour des églises (1), et, encore aujourd’hui, cette disposition se 
rencontre, dans une foule de localités rurales ; ils constituaient, 
en cet état, une dépendance de l'édifice paroisssal et, à ce titre, 
étaient inaliénables (2). 

Il n’en fut pas autrement jdes champs d'inhumation établis, 
dans la seconde moitié du dix-huitième siècle (3), pour remplacer, 
hors de l’enceinte des habitations agglomérées, les lieux où, jus- 
qu'alors, s'effectuaient les inhumations (4). 

Toute la différence consisla en ce que le soin de pourvoir à une 
mesure, dictée par l'intérêt de « la salubrité (5) », devint une 
attribution des communes, avec le concours de l’épiscopat (6), ce 
qui impliquait une connexité, entre la sauvegarde des besoins 
édilitaires et le respect des traditions confessionnelles. 

La subslitution complète des villes, bourgs el villages, aux 
fabriques, ne réfléchit pas sur l’inaliénabilité des cimetières trans- 
férés, dont l'acquisition avait été permise, d’une manière géné- 
rale (7), par dérogation au principe antérieur rendant les per- 


(1) Une circulaire ministérielle du 36 thermidor an XI invita les préfets 
à les transférer; on n’en fit rien, dans la plupart des cas. 

(2) Guyot, Répertoire de jurisprudence, v° Cimetière; Denisart, Collection 
des arréls, cod. verb. 

(3) Arrêts du Conseil des 19 août 1755 (Guinon); 24 juin 1758 (Tours); 
25 janvier 1759 (Epernay); Déclaration du 40 mars 1716. 

(4) Guyot et Denisart, op. cit., Crim. cass., 28 décembre 1809 : « Les 
cimetières doivent être respectés, comme tous les lieux consacrés au culte. » 

(5) Déclaration du 10 mars 1776, article 1er. 

(6) Déclaration du 10 mars 1776, article 1°". 

(7) Déclaration du 10 mars 1776, article 8. — La « dispense d'autorisation » 
accordée s’entendait de Lettres patentes enregistrées; elle n’affranchissait 
pas de !a nécessité d’un acte de tutelle administrative, pour les voies et 
moyens destinés à réaliser les projets (Arrêts du Conseil des 10 mars 1778, 
Tours; 24 novembre suivant, Issoire; 6 février 1785, Arles). 

e 
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sonnes morales incapables d’accroitre leur patrimoine immobilier, 
à moins de remplir une série de formalités (1) ; il y eut même 
dispense de charges fiscales afférentes aux biens tenus en main- 
morte (2). è 

Il est à remarquer, d’ailleurs, que, dès la fin du dix-septième 
siècle, la clôture des lieux de sépultures constitua une charge 
obligatoire des communes (3), sans que les murs établis formas- 
sent, pour cela, un domaine distinct; de même, en acquérant le 
sol des cimelières, on n’éteignait point les droils appartenant aux 
fabriques (4) sur ces emplacements, qui demeuraient res sacræ, 
et, par conséquent, restaient placés hors du commerce (5). 

La sécularisation des champs de repos (6) ne pouvait rien 
changer à cette siluation, car les édifices religieux eux-mêmes 
n'étaient soustraits au droit commun qu’à raison de leur usage et 
non du titre des détenteurs. Il faut, dès lors, classer les cime- 
tières dans le domaine public des communes, et non pas seule- 
ment dans la nomenclature de leurs établissements publics (7). 

Si des motifs de haute convenance ont fait admettre qu’au 
lieu d’être enfouis dans des « fosses communes », les corps des 
défunts puissent occuper des zones réservées (8), celle circons- 
tance ne saurait exercer aucune influence sur la domanialité pu- 
blique du sol, car les rues et places sont également susceptibles 
de jouissance, pour les parties dont la location se concilie avec les 
besoins du passage (9). 


(4) Edit d’août 1749, article 14. 

(2) Déclaration du 10 mars 1776, article 8. 

(3) Edit d'avril 1695, article 22. 

(4) La lui des 6-15 mai 1791 comprend, parmi les biens ecclésiastiques, 
les cimetières des paroisses supprimées. 

(5) Guyot et Denisart, ut suprü. 

(6) Loi des 6-15 mai 1791, article 3, et décret du 12 frimaire an Il. 

(7) On peut dire que cela résulte de la définition même du domaine public 
par destination : libre accès, emploi à l’usage de tous; la clôture ne change 
rien à ce caractère, pas plus qu’à l'égard des jardins publics. 

(8) Décret du 23 prairial an XII, articles 10 et 11; Ordonnance du 
6 décembre 1843, article {°r. Sur l’état des inhumations, pendant la période 
révolutionnoire, voy. notre Histoire de l’Administration parisienne au 
XIX° siècle, t. ler, p. 198. 

(9) Loi du 11 frimaire an VII, article 7, $ 3. 
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11 suit de là que les concessions de terrains obtenues, dans tes 
‘cimetières, sont, nécessairement, subordonnées aux conditions 
requises, pour le maintien des nécropdles, c'est-à-dire à leur com- 
patibilité avec les exigences de l'hygiène. 

La précarité de jouissance n’est pas, ici, la même que sur les 
«oies publiques, où le retrait des occupations dérive d'une res- 
ponsabilité permanente, pour éviler les eneombrements journa- 
liers ou protéger des ouvrages d'art. Encore convient-il de ne 
pas perdre de vue que la jurisprudence administrative reconnait 
Je droit de faire censurer les détournemenis de pouvoirs cam- 
mis, dans la privation des :avanteges obtenus. On peut ajouter 
que la résiliation des trailés conclus, dans l'intérêt de services 
<omportant l’occupation du sol ou du sous-sol de :rues et places, 
donne lieu à dédommagement, lorsque la cessalion de jouissaneæ 
intervient pour des causes illégitimes. 

Comme la ‘translation d'un cimetière entraine, toujours, des 
sacrifices, supportés par la commune qui l’effectue, et qu'elle.est, 
‘en outre, soumise à des formalités d'enquête, d'examen, d’appro- 
‘bation, en vue d'éclairer sur sa ‘nécessité, il y a présomption 
-qu'elle a pour cause réelle l'intérêt collectif et indivisible de la 
salubrité ; jusqu’à preuve contraire, on ne peut la lenir pour 
‘une faute, que l'initiative en ait été prise par le conseil muni- 
cipal ou assumée par le préfet; dans un cas comme .dans 
l’autre, les conséquences de la suppression (1) restent les 
mêmes. | 

Mais il reste à savoir comment et par qui ces conséquences 
peuvent être fixées, d'abord au regard des communes, puis des 
voncessionnaires. 

Dans notre droit public actuel, il appartient au législateur de 
déterminer la nomenclature des dépenses obligatoires, pour les 
collectivités d'habitants: elle est corrélative à la sollicitude 
-qu'excite le fonctionnement de certains services. 

Parmi les charges imposées, figurent les frais de clôture, d’en- 


(1) 1l'ne'faut pas coafondre la fermeture ‘avec la suppression ; l'une met 
‘fin à de nouvelles inhumations, parce que toute la superficie est oocupés ; 
l’autre emporte désaffectation immédiate et enlèvement des dépouilles, parse 
que le voisinage de la nécropole présente des inconvénients. 
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trelien et de translation des cimetières (1). C'est pourquoi il:a 
paru possible et désirable de préciser, par voie réglementaire, 
sertains objets de dépenses, dont les communes auraient à faire 
élal, lorsque se réaliserait l’éventualité de l'éloignement du lieu 
affecté aux sépultures. Faire envisager, d'avance, les éléments 
financiers d’une mesure donnée, pour en faciliter l’appréciatian, 
par le pouvoir central, et en prévenir des effets imprévus, cela 
rentre dans le rôle de l'autorité supérieure. 

Quant aux droits des particuliers, vis-à-vis des communes, on 
pouvait bien, incidemment, par prudence, ménager, à la généra- 
lité des concessionnaires, certains avantages regardés comme 
devant être, dans tous les cas, réclamés et procurés; c'était le 
moyen d'éviter des procès que l’autorité administrative n’eût pas 
permis de soutenir. 

Mais, faut-il supposer que le gouvernement ait entendu aller 
plus loin et circonscrire, de son, propre meuvement, les revendi- 
calions privées? Pour admettre l’affirmative, il devient indiepen- 
sable de forcer les termes de l’ordonnence royale du 6 :dé- 
cembre 1843; celle-ci, en effet, dans son article 5, se borne à 
dire qu’ «en cas de translation d’un cimetière, les concession- 
aires auront le droit d'obtenir, dans le nouveau cimetière, un 
emplacement égal, en superficie, au terrain qui leur avait été 
æoncédé » et que « les restes qui y avaient été inhumés seront 
transportés aux frais de la commune ». 

Etait-ce là une innovation? Nullement. Les anciens juriscon- 
sultes attestent que cette charge existait, autrefois : < Lorsque les 
habitants d’une paroisse, dit Desessarts, veulent changer l'em- 
placement d’un cimetière, ils doivent faire transporter les 
ossements des morts dans le nouveau vimetiëre » (2). 

Le transport suppose la réinhumation, et quand on sait le res- 
pect dont les cendres des morts étaient entourées, chez nos 
pères, 1] est clair que la mesure indiquée ne signifie pas la pro- 
jection dans un trou banal. 

Mais, avec le temps, les mœurs ont introduit, au sein des 
cimetières, un luxe progressif inconnu avant le dix-neuvième 


(1) Loi du 18 juillet 4837, article 30. 
(2) .Répentoire de Guyot, ve Cimebière; sic, Denisart, Collection, cad. œerb. 
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siècle ; pour le plus grand nombre, une croix de bois ou de pierre ; 
pour les plus riches et les plus qualifiés, une pierre verticale, 
avec inscription commémorative, voilà ce qu’on rencontrait, jadis, 
dans les nécropoles. Les personnages de marque étaient inhumés 
dans des caveaux d’églises. Ge privilège disparut, avec la Révolu- 
tion, et n’a été conservé, sous le premier Empire, qu'en faveur 
des membres de l’épiscopat (1). Appelés à recueillir les dépouilles 
des laïcs qui, de leur vivant, avaient un rang éminent, dans la 
sociélé, les cimetières ont vu, alors, ériger des monuments, où 
la piété, envers les défunts, s’alliait, chez les vivants, à un sen- 
timent de satisfaction. Puis, peu à peu, la propagation de l’ai- 
sance et le désir de ne pas faire moins que d'autres ont généralisé 
la construction de tombes en granit ou marbre, de chapelles plus 
ou moins étendues. Les communes, au lieu de limiter, stricte- 
ment, à 2 mètres carrés, la superficie de chaque concession par- 
ticulière, ont tiré profit de la tendance à obtenir des emplacements 
exceptionnels, sauf à les faire payer, selon un tarif croissant avec 
l'importance du terrain. Il est clair, d’après cela, que le mode de 
dédommagement usité, avant le dix-neuvième siècle, s’il élait 
suffisamment réparateur, alors, ne l’est plus, de nos jours, et ne 
correspond plus au bénéfice tiré des concessions, par les villes. 

Pourtant, on veut que les concessionnaires de sépultures soient 
traités comme l’étaient leurs pères, il y a deux cents ans et plus. 
Afin de justifier cette anomalie, la Cour de cassation excipe de 
l'ordonnance du 6 décembre 1843, qu'elle traduit ainsi : 

« En cas de translation, etc., les concessionnaires #’auront que 
le droit d'obtenir une superficie égale à celle dont ils étaient titu- 
laires et le transport des restes (2). » 

Or, la teneur de la disposition controversée peut s'entendre de 
la manière suivante : | 

« En cas de translation de cimetière, il sera réservé une 
étendue suffisante, pour permettre aux concessionnaires actuels 


(1) Décret du 23 prairial, an XII. 

(2) Cass. civ., 25 octobre 1910 ; dans le même sens : Tribunal d'Hazebrouck, 
41 juin 1891; Cour de Douai, 8 mars 1862; Tribunal de Clermont-Ferrand, 
13 mars 1895, Pand. fr. pér. 1896. 2. 36; Tribunal d'Orléans, 7 décembre 1898; 
contrà : Tribunal d'Agen, 1er juillet 1890; Cour de Bordeaux, 10 juin 1907. 
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de jouir, dans la nouvelle enceinte, d’emplacements d’une super- 
ficie égale à celles qu'ils possédaient; les restes exhumés, qui 
existaient à l’intérieur des terrains concédés, seront, en outre, 
transportés et réinhumés, aux frais de la commune. » 

Les deux commentaires ne se ressemblent pas; dans l’un, on 
circonscrit, rigoureusement, les obligations à subir ; dans l’autre, 
on vise le plerumque fit. Laquelle de ces interprétalions se recom- 
mande le mieux, par sa correction juridique? Essayons de le 
discerner. 

Quand il s’agit de déroger à des règles générales, édictées par 
le Code civil, un texte législatif est nécessaire ; c’est ainsi qu’on 
a été conduit à déclarer l'Etat en dehors du droit commun, en 
matière de responsabililé; mais les principes invoqués, pour 
asseoir celle siluation exceptionnelle, ne s’appliquent pas aux 
établissements publics ; dès lors, un acte du pouvoir exécutif serait 
inopérant, pour restreindre les droits des liers, au regard des 
communes. En tout cas, du moment que l'ordonnance de 1843 
est susceplible d’être comprise, on l’a vu, de deux manières très 
différentes, il convient d'adopter celle qui se concilie seule avec 
le but raisonnable qu’on pût se proposer d'atteindre, en la faisant, 
c'est-à-dire la fixation, pour les communes, de règles uniformes, 
auxquelles, jusqu'alors, le Comité de l'intérieur, au Conseil 
d'Etat, s’efforçait de suppléer, par sa jurisprudence (1). 

Dès le commencement du premier Empire, les concessions 
avaient élé prévues et permises (2), mais sans spécification de 
temps. Etait-il sage d’en accorder à titre perpétuel ? La salubrité 
ne souffrirait-elle pas d’une pareille faveur? Le ministre de l’in- 
térieur penchait pour l'exclusion d’une jouissance indéfinie (3). 
L'assemblée générale du Conseil d'Etat fut d’un avis opposé, devant 
lequel le gouvernement s’inclina (4). Désormais, il y eut trois 
catégories distinctes de concessions, dans tous les cimetières : 
perpétuelles, trentenaires, temporaires (5). 


(1) Vuillefroy et Monier, Principes d'administration (1897). 

(2) Décret du 23 prairial an XII, articles 10 et 11. 

(3) Circulaire du 20 juillet 1841. : 
(4) Circulaire du 30 décembre 1843. 

(5) Ordonnance du 6 décembre 1843, article 1er. 
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Ce classement s’accordait avec l'esprit de la loi récente, sur 
l'administration municipale, en vertu de laquelle les concessions, 
dans les cimetières, devaient donner lieu à des iarifs rendus exé- 
cutoires (1), l'intervention de l’aulorité supérieure ayant pour 
objet d’assurer le respect du principe d'égalité, dans l’assujétisse- 
ment aux redevances, sans acception de personne ou de ‘domicile 
des titulaires (2). 

Mais, ni la réglementation, ni la tutelle administrative, he ds- 
vaient être appelées à prononcer sur les conséquences indiw- 
duelles et variables d’une translation de cimetière, wis-8-vis des 
particuliers ayant un Hen contractuel avec la commune. Une 
parité de traitement, telle qu’on la suppose établie, dans l’ordon- 
.nance de 1843, ne serait point équitable, d’ailleurs, car äl est 
clair que le dommage. dont souffrent les concessionnaires, n'est 
pas le même, selon qu'ils possèdent un monument, un caveau, 
ou un terrain mu; or, à Paris, notamment, la construction .de 
Cases, avec enlourage en maçonnerie, est prescrile, pour super- 
poser plusieurs corps. D’après la Cour suprême, cette condition 
devrait donc être remplie deux fois, par les familles et à leurs 
frais, si elles n’étaient rendues indemnes, pour les travaux primi- 
tifs, ce qui serait créer une flagrante inégalité, entre les ltu- 
daires de sépultures. 

Pourrait-on, du moins, tenir pour licite une clause par laquelle 
des communes stipuleraient, à leur profit, dans les actes de «on- 
cession, leur irresponsabililé absolue ou limitée, ‘en cas de trans- 
lation du cimetière ? 

La solution d’une pareille difficulté.est délicate, mais se dégage, 
néanmoins, à l’aide de principes certains. Sans examiner le 
caractère et les conséquences d’un pacte; dans lequel l’une des 
parties s'assure des avantages, en retour de ceux qu'elle promet, 
et s’exonère des risques mis à sa charge, par le droit commun, la 
consécration d'irresponsabililé pourrait engendrer.de graves abus. 
Par exemple, à la veille du jour où elle provoquerait le transfert 
de son cimetière, ‘une commune serait à même de percevoir le 

prix d'une concession perpétuelle, d'accorder la faculté d’ériger 


(4) Loi du 18 juillet 1837, article 2; sic, Loi du .5 avril 1884, artiols 68. 
(2) Avis du Comité de l’intérieur dn 10 février 1885, ville de Lagny. 
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‘un monument, d'exiger, à litre éventuel, la construction d’un 
caveau, et, cela fait, il lui serait loisible de se :prévaloir d’une 
nécessité, qu'elle n’ignorait pas; elle supprimerait La nécropole 
actuelle, puis, pour toute compensation, offrirait le «transport 
des restes ». 

Les conventions doivent s’exécuter de bonne foi ; pour échap- 
per à un recours, nonobstant la clause de non-garantie, la com- 
mune devrait donc établir qu’au moment où elle a contracté, la 
mesure de police administrative intervenue n’était, ni dans ses 
antentions, ni à sa connaissance (si elle a élé ordonnée d'office). 
‘La dispenser de cette obligation serait consacrer une clause potes- 

_tative, puisque la jouissance promise, à titre perpétuel, serait 
secrètement consentie, comme éphémère, et qu’on :empêécherait les 
possesseurs de tombeaux de recueillir des avantages acquis .sous 
condition onéreuse. 

Dans la pratique, al est toujours facile de prévoir l’époque 
probable où un cimetière ne pourra plus servir à de nouvelles 
innumations et devra, dès lors, être fermé, sans qu’il en resulte, 
pour cela, un impérieux besoin de le désaffecter ismédistement. 
D'abord, il faut attendre un certain temps, à dater de la dernière 
inhumation (1); puis, si le cimetère actuel a, déjà, été transferé, 
hors de l’enceinte des habitations agglomérées, depuis la Déclara- 
fon du 10 mars 1716, une servilude non ædificandi frappe, à la 
distance de 100 mètres, les terrains environnants (2) ; lorsque le 
maire autorise à bàlir, dans la zone d'interdiction, il assame une 
responsabilité qui engage celle de la commune, dont la nécropole 
bénéficie de la servitude restreinte, dans son étendue et ses effets. 
“Hâter le moment où 1l faudra, encore, reculer le cimetière, c’est 
un fait de nature, sinon à paralyser, du moins à diminuer les 
droits des concessionnaires de sépullures, et il ne saurait, dès lors, 
servir d'excuse légitime, pour s'abstenir de réparer, dans sa pléni- 
tude, le préjudice éprouvé, par la suppression, indirectement :pro- 
voquée, du lieu d'mhumation. 

Enfin, il peut arriver que la mesure prise ait pour but, soit de 

(1) Loi des 6-15 mai 1791, article 9, S 2; Décret du 23 prairial an XIE, 


æantiole ‘6. 
(2) Décret du 7 mars 1808, article 1er. 
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rendre plus faciles, plus nombreuses, les concessions (1), soit de 
spéculer sur une augmentation de valeur vénale des terrains à 
désaffecter. Là, encore, il y aurait faute, donnant lieu à 
indemnité. 

Au point de vue de la bonne administration, il appartient à un 
conseil municipal d’asseoir le tarif des concessions de sépultures 
de manière à couvrir les risques de responsabililé communale, au 
moment de la translation du cimetière ; les sommes, successive- 
ment perçues, pendant une longue période, sont plus importantes 
que l’économie obtenue, en laissant à la charge des concession- 
paires la réinstallation des tombes, car la perspective de perdre le 
fruit de dépenses, plus ou moins élevées, est susceptible de 
dissuader maints particuliers d'acquérir des concessions perpé- 
tuelles ou de longue durée. 

En résumé, sans admettre, avec certains auteurs que les sépul- 
tures perpétuelles puissent constituer une propriété sui ge- 
neris (2), nous estimons qu’elles créent des droits certains, dont 
l'atteinte donne ouverture à des réparations, et comme les actes 
qui déterminent la superficie accordée, le prix et les conditions 
de jouissance présentent le caractère de contrats civils, l’aulorité 
administrative n’a point compétence, pour en définir le sens et 
fixer la portée. De plus, elle commettrait un détournement de 
pouvoirs, par l’homologation des actes dans lesquels certains con- 
seils municipaux, en votant les tarifs de sépultures, subordonne- 
raient les concessions perpéluelles ou trentenaires à une clause 
de non indemnité, en cas de translation de cimetières, car, 


(1) Vuillefroy et Monier, op. cit.; avis du Comité de l'intérieur des 
21 juillet 1835, Issoire, et 22 janvier 1836, Saint-Cloud. 

(2) L'article 544 du Code civil définit la propriété le droit de jouir et de 
disposer, de la maniere la plus absolue, pourvu qu’on n’en fasse pas un usage 
prohibé par les lois et règlements; or, le droit de disposer est interdit, en 
matière de concessions, par les titres délivrés ; si une concession devait étre 
assimilée à une vente ou donation, à titre onéreux, la clause prohibitive 
serait nulle, comme viciant l’essence du contrat, et il en résulterait de très 
graves inconvénients, sous le double rapport édilitaire et moral. Des restric- 
tions sont imposées, même à la jouissance, soit conventionnellement, soit 
par l’obligation de subir les mesures de police sur la tenue des cimetières, 
afin de maïntenir, dans ces lieux, l’ordre, la décence et la propreté. 


ENVERS LES CONCESSIONNAIRES DE SÉPULTURES. 605 


approuver cette dispense, ce serait user, dans un intérêt finan- 
cier, d’une prérogative qui doit s'exercer dans le but d'assurer à 
tous, moyennant un prix uniforme, la jouissance de terrains, à 
temps ou à perpétuité. | 

À plus forte raison, si cette condition rigoureuse et inadmis- 
sible n’a point été stipulée, l'approbation ‘du tarif et du cahier 
des charges qui l'accompagne epuise le rôle de la tutelle adminis- 
tralive, et la voie réglementaire ne reste pas ouverte, afin de se 
parer d’un attribut irrégulier, car le pouvoir central n’a pour 
mission, ni de suppléer au silence des contrats, ni de se substituer 
aux communes, sous prétexte de déterminer, en leur nom collectif, 
le cercle infranchissable de la responsabilité qu’elles peuvent 
encourir, en cas de translation de cimetière, ni de les empêcher 
d'étendre leurs risques, moyennant des avantages certains et 
compensaloires. 

L'arrêt de la Chambre civile ayant cassé celui de la Cour de 
Bordeaux, il est à désirer que la Cour de Pau, designée comme 
juridiction de renvoi, statue de manière à provoquer une décision 
des Chambres réunies de cassation qui tienne compte des prin- 


cipes rappeles plus haut. 
j id Ë AcrreD DES CILLEULS. 


D'UNE DIFFICULTÉ RELATIVE A L'INSERTION 
DES JUGEMENTS OBTENUS PAR LES PARTICULIERS 


Par M. Louis Gaimau», docteur en droit, avoué près la Cour d’appel 
de Grenoble. 


(Suite et fin) (1) 


Il 


42. — L'on a soutenu qu'il n’était pas besoin de nouvelles 
dispositions légales pour éviter les graves inconvénients que 
nous avons signalés et l’on a proposé un système qui mérite 
d’être analysé avec quelques détails. 


(1) Voir le numéro de novembre 1910. 
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43. — Examinons, dil-on, ce qui se produit en matière de 
diffamations. Un citoyen, par des propos injurieux ou: difflama- 
toires, a été atteint dans son honneur et dans sa considération. Un. 
particulier a été violemment pris à partie, par un journal, 
calomnié, diffamé. Ces faits constituent lous les deux, quoique 
perpétrés par des moyens différents, une faute de même nature, 
une infraction d’un même caractère. 

144. — La victime de la diffamation verbale, pour obtenir 
réparation du préjudice causé, devra provoquer l'intervention 
des tribunaux, puisqu'elle n’esi pas admise à se faire justice 
elle-même. 

C’est dans le droit de défense que se trouve le fondement de 
la poursuite qu’elle exerce. 

La victime de la diffamation par la voie du journal pourra nom: 
seulement mettre en mouvement Île droit de poursuite et obtenir 
des tribunaux une réparation pécuniaire, mais la loi (1) lui 
accorde, en outre, « le Jroit de réponse »-qui, comme son nom 
l'indique, consiste dans le droit pour € toute personne nommée 
ou désignée » de répondre à l’altaque dont elle a été l’objet de la: 
part du journaliste. 

Alors que le particulier diffame par paroles doit recourir 
nécessairement aux tribunaux, le particulier attaqué par la voie 
de la presse puise dans la loi le pouvoir de se faire justice lui- 
même. Le droit de réponse, on le voit, est lui aussi, un instru- 
ment de défense (2). 

Le droit de poursuite et le droit de réponse ont donc la même 
base, le même fondement juridique, comme ils ont tous deux 
le même principe et la même cause. 

[ls tendent au même but : la réparation du préjudice causé par 
la diffamation. 

(1) Article 13 de la loi du 29 juillet 1881. 

(2) Parmi les arrêts récents, voy. Cass., 7 juin 1898; Dal. pér., 1899. 1. 
289, et la note de M. Appleton; le rapport de M. le conseiller Le Grix, sous 
Cass., 10 mai 1900, Pand. fr. pér., 1901. 1. 457; l’analyse très soigneuse 
de la jurisprudence d’avant et d'après 1881 a été faite dans l'ouvrage de 
Maze, le Droit de réponse, p. 27 et suiv. et 37 et suiv. Voy. Fabreguettes, 


op. cil., 11, p. 171; Jaubert, le Droit de réponse en matière de presse, p. 189 
et suiv.; Dore, Du droit de réponse en matière de presse, p: 14 et suiv. 


DES JUGEMENTS OBTENUS PAR LES PARTICULIERS. 607 


La justice, dans la décision que la partie plaignante provo- 
quera de sa part, constalera l’alteinte dont a souffert la victime 
et, mesurant l’étendue du dommage, elle le réparera par l’alloca- 
tion d’une indemnité pécuniaire. Mais une réparation de cette: 
nature serait insuffisante, car il est necessaire que tous ceux 
qui ont eu connaissance de l'attaque soient informes de la 
sanction qui en a été la conséquence ; aussi les tribunaux autori- 
seront-ils le plaignant à publier le jugement. Ils accorderont 
à la victime, suivant une pitloresque expression, « le droit d’an- 
nonce » (1) et par cette disposition spéciale de leur décision aussi 
“bien que par la condamnation pécuniaire, ils assureront l'efficacité 
de la réparation (2). | 

Au moyen du droit de réponse, en expliquant ses actes, le 
particulier diffamé par la voie de la presse réparera lui-même 
dans l'esprit des lecteurs du journal le Lort qui lui avait été 
causé. Il « s'imposer…a au gérant comme rédacteur obligatoire et 
gratuit » (3), et par le fait mème, fera entendre sa protestation 
et sa defense, 

Les droits de poursuite et de réponse produisent ainsi les 
mêmes effets. 

Ayant la même cause, le même fondement juridique, produi- 
sant les mêmes effets, lous deux nous apparaissent donc comme 
reliés entre eux par des liens étroits d’analogie. 

45. — Sans doute, le droit de réponse est plus étendu que le 
droit de poursuite (4); tous deux appartiennent au particulier 
diffamé par la voie de la presse (5), et sont indépendants l’un de 


(1) Expression de M. l'avocat général Chevrier, conclusions sous Cass., 
13 août 1880, Sirey, 1881. 1. 93. 

(2) Voy. Cass,, 17 juin 1892, Pand. fr. pér., 1893. 1. 24; jJal. pér , 1893. 
1. 130. 

{3) Dareste, le Droit de réponse en matière de presse, Revue politique et 
parlementaire 1899, p. 915. 

(4) L’article 13 de la loi de 1881 accorde le droit de réponse à toute per- 
sonne « nommée et désignée » par le journal. Sur l'interprétation qui doit 
être donnée à ce texte, singulièrement large, et sur les difiicultés auxquelles 
il peut donner naissance, voy. Fabreguettes, op. cit., 11, p. 171 et suiv.; 
Le Poittevin, op. cit., 1, p. 144; Jaubert, op. cit., p. 63 et suiv. 

(5) Cass., 18 novembre 1892, Pand. fr. pér., 1893. 1. 510; Dal. pér., 1894. . 
4. 139. 
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l'autre (1), de telle sorte que le droit de poursuite peut être 
exercé seul sans que le droit de réponse le soit, et réciproque- 
ment. Mais il n’en est pas moins vrai qu’envisagés au regard de 
la partie diffamée, les droits de poursuite et de réponse présen- 
tent des points saisissants d’analogie qu'on ne saurait mécon- 
paitre. 

Si donc l’un de ces droits est seul législativement réglementé, 
et si l'usage et l’équité ont élendu à l’autre les règles qu’une 
similitude de situation commande, il paraît qu’au point de vue 
juridique l’analogie relevée entre eux permettra de procéder de 
la même manière. Il est de principe, en effet, que « les règles 
que la loi n’a établies que pour une matière déterminée ou une 
situation donnée, sont applicables aux matières et situations ana- 
logues, pourvu qu’il s'agisse de dispositions qui ne sont pas con- 
traires au droit commun. Ubi eadem est legis ratio; ibi eadem 
est legis dispositio (2). » 

16. — Or, l’article 13 de la loi de 1881 réglemente avec soin 
le droit de réponse : « L'insertion sera gratuite lorsque les réponses 
ne dépasseront pas le double de la longueur dudit article. Si 
elles le dépassent, le prix d'insertion sera dû, pour le surplus 
seulement. Il sera calculé au prix des annonces judiciaires. » 

La loi du 9 septembre 1835 n'avait pas prémuni les justi- 
ciables contre les exigences abusives des journalistes. L’article 
17 disposait seulement que « si la réponse a plus du double 
de la longueur de l’article auquel elle sera faite, le surplus 
de l'insertion sera payé suivant le tarif des annonces ». En 
s'exprimant ainsi, la loi ne faisait évidemment allusion qu'au 
tarif des annonces arrêtées par le journal. < L'administration n'a 
rien à y voir, dit un auteur, il s’agit d’un acte privé el indus- 
triel (3). » 

Il y avait là un danger évident, moins grand cependant que 
celui que ce texte créerait de nos jours, car l’usage des annonces, 


(1) Cass., 20 mars 1884, Dal. pér., 1885. 1. 133. 

(2) Aubry et Rau, 5° édit., 1, p. 196. 

(3) Parant, Lois de la presse en 1886, III, p. 141. La loi du 27 juillet 1849, 
en vigueur jusqu'en 1881, avait dans l’article 13 conservé la régle introduite 
par l’article 17 de la loi de 1835. 
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en 1835, était certainement peu développé et, par suite, d’un coût 
peu élevé (1). Néanmoins, des difficultés se produisirent (2) et, 
comme Je constate un jugement (3), un journaliste « pouvait, en 
élevant le prix de ses inserlions, entraver le droit de réponse, ou 
rendre impossible la gratuité complète de la réponse, de telle 
sorte qu’il bénéficiait de sa propre faute ». 

Aussi, pour prévenir de tels abus, et « pour ne rien laisser à 
l'arbitraire, soit des journaux, soit des magistrats (4), la loi a 
imposé le tarif des annonces judiciaires à la réponse qui dépasse 
en longueur le double de l’article provocateur ». 

17. — À la différence des insertions des réponses, les insertions 
des jugements ne sont pas larifées par la loi. Cette lacune ne peut- 
elle pas être comblée par l'extension à l'hypothèse qui nous 
occupe des dispositions de l'article 13? Les droits de poursuite 
et de réponse ont, dit-on, la même nature, et les motifs qui ont 
conduit le législateur à adopter la règle de l’article 13 doivent 
conduire l'interprète à l’étendre. 

En effet, c'est pour ne rien laisser à l'arbitraire des journaux 
et des magistrats que le nouveau texte a imposé le tarif des an- 
nonces judiciaires dans la matière du droit de réponse et c’esl 
dans le même but de protection des justiciables que l'adoption 
de la réforme projetée est nécessaire. 

En votant l'amendement Trarieux, la Chambre a affirmé son 
intention de faire cesser des abus iniques et scandaleux et l'esprit 
du législateur doit peser d'un grand poids dans la discussion à 
laquelle donne lieu la question (5). 


(1) Voy. sur l’histoire des annonces, Feltaine, De la publicité commerciale, 
annonces commerciales et industrielles, thèse soutenue devant la faculté de 
droit de Caen, en 1903. 

(2) Jaubert, op. cit., p. 170. 

(3) Tribunal d’Avranches, 12 juin 1880, Sirey, 1881. 2. 45. 

(&) Lisbonne, rapporteur de la loi de 1881 devant la Chambre des Députés, 
cité par Le Poittevin, op cit, p. 142, t. 1. 

(5) Il est constant, dit le tribunal de Tarbes, que, « dans la psnsée du 
législateur, le plaignant ne saurait à son gré faire choix d’un tarif quelconque 
pour les décisions de justice qu’il a été autorisé à publier aux frais de ses 
adversaires, et tout au contraire, que le tarif de ces insertions ne saurait 
dépasser le prix fixé pour les annonces judiciaires ». 
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48. — La pratique, ajoute-t-on, sanctionne le système que neus 
développons. Le tribunal de Tarbes constale qu’en fait <« les usages 
constamment suivis en pareille matière » sont de réserver Les 
insertions de jugement pour la place. des annonces à la quatrième 
page du journal, ee qui, dit-on, est un grand pas fait dans la voie 
que l’on propose, et le congrès des directeurs de journaux fran - 
çais, tenu à Marseille en 4907, a dans sa séance du 11 juin émis 
le vœu qu’on s’y ralkie définitivement (1). 

On peut donc, dit-on, faire par analogie application de l’ac- 
ticle 43 de la loi de 1881 au cas qui aous occupe. La similitude 
de situation, l’esprit du législateur, les raisons qui ont dicté le 
texte même de l’article 13 y autorisent pleinement. 

49. — Quittant Le terrain spécial sur lequel ils se sont d’abord 
placés, La diffamation, et poursuivant leur raisognement, les 
perlisans de la doctrine que nous. analysons se demandent alors 
si l'insertion du jugement ne constitue pas, juridiquement par- 
lant, une annonce judiciaire, si elle n’en a pes le caractère, si 
en ua mot l'assimilation de l'insertion des décisions judiciaires 
aux annonces légales ne doit pas être reconnue en thèse générale. 

20. — Qu'est-ce qu'une annonce? disent-ils. 

Il semble que l’on ne puisse trouver de definiton plus satis- 
faisante que celle que donne Littré : « Une annonce est tout avis, 
toute information par lesquels on fail parvenir une chose à la 
connaissance du public. » 

Envisagée à ce point de vue général, l'annonce comprend la 
publicité la plus large, quels que soient soa objet et le moyen par 
lequel elle se manifeste au public: cris, affiches, insertions, etc. 
Plus spécialement, l'annonce peut avoir pour but de vanter, de 
proposer au public un produit, une marehandise, de fui faire une 
communicalion quelconque relative à l'exercice d’un commerce 
ou d’une industrie; l'annonce alors est faile en vue de procurer 
un gain à son auteur. 

L'annonce peut, à un autre poiet de vue, tendre à publier un 
fait ou un acte indépendant de toute idée de lucre, mats dans 
un intérêt général, que ce fat ou cet acte soit susceptible de 


(£) Voy. le compte-rendu de la séanse du 41 juin 1907, dans Le Bulletin 
officiel du Congrès des directeurs de jauynaux français, Marseille, 1907, p.52. 
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créer, de limiter des obligations ou des droits, ou bien, pour 
diverses raisons, doive être publié. 

Dans le premier cas, nous sommes en prèsence d'annonces 
commerciales ; dans le second, d'annonces judiciaires et légales (1). 

21. -- Pourquoi un jugement publié dans un journal, dans le 
but de faire connaitre aux lecteurs de cette feuille Les condamna- 
tions qu'il prononce et les motifs dont il les aceompagne, ne 
serait-il pas considéré comme ayant le caractère d’une annonce? 
Ce rapprochement répugne à certains esprits parce que ce terme 
« annonce » éveille en eux l’idée de la réclame. Donnons à ce 
mot, dit-on, le sens large et général qui lui convient (2), celui 
d'une information que l'on porte à la connaissance du peblic, et 
l'on reconnaitra toute la justesse et la logique de l'assimilation 
proposée. 

La place qu’occupe l'annonce dans le journal est un obstacle 
pour d’autres à l’adoption de ce système. Les annonces sont, en 
effet, destinées à la quatrième page (3); c’est leur place dans Île 
journal, comme dans chaque agglomération il existe des empla- 
cements speciaux affectés aux affiches. Aussi, dit-on, en ce qui 
concerne notamment les annonces judiciaires, elles « sont répar- 
lies à la fin du journal et ne sont destinées qu’à être connues de 
ceux des lecteurs qui ont quelque intérêt à les consulter {4} ». 
Ce serait, disent les défenseurs du système que nous analysons, 
ce serait commettre une erreur certaine que de raisouner ainsi. 

Quand done un lecteur saura-t-il qu’il existe une annonce sus- 
ceptible de l’intéresser? Seulement après avoir parcouru la page 
du journal consacrée aux annonces. Et tous les lecteurs doivent 
parcourir cette page, car, à quelque catégorie qu'ils appartiennent, 
les annonces les intéressent. Les saistes, les faillites, les constitu- 
tions de sociétés ont pour tous un intérêt incontestable et il n’est 

(1) \=; une nomenclature, d’ailleurs incomplète, des annonces judiciaires 
et légales dans le Répertoire des Pand. franç., Vo Annonces, no 157 et suiv. 

(2) Sur le sens à donner au met « annonce », voy. Derimes, Discussien 
de Particle 4 de la loi du 11 mad 1868. 

(3) « C’est un non-sens de parier d’annoneess en troisième page ». (Obser- 
vation de agence Havas produite daus une note lors du procès Bourron 


contre Joubert devant la cour de Grenoble.) 
(4) Répertoiae général du Dreû franesis, Vo Annonces, n° 3. 
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personne qui, pour en tirer ensuite le parti qu’il lui conviendra, 
ne doive être instruit des divers faits juridiques ou autres que 
publie la quatrième page d’un journal. 

22. — Enfin les insertions de jugements n’ont pas, dans un 
journal quelconque, d'autre place normale que la place réservée 
aux annonces, | 

En effet, et ce sont là des notions techniques qui seraient, 
dit-on, bien certaines, tout article de journal se rapporte nèces- 
sairement à l’une des quatre rubriques suivantes : la chronique, 
les faits divers et informations, les réclames et les annonces (1). 
Ces rubriques ne viennent pas sans doute dans un journal les 
unes après les autres, dans un ordre immuable ou invariable. 
Les nécessités de l'actualité ou celles de la mise en page inter- 
vertissent souvent l’ordre normal des articles d’un ordre d'idées 
différents et les mêlent entre eux. Il n’en est pas moins vrai 
que tous se ratlacheraient à l’une des quatre catégories que 
nous avons cilées. | 

La chronique comprend les articles ou les nouvelles accom- 
pagnées de commentaires spirituels, de réflexions philosophiques 
ou humoristiques ou des études sur un sujet spécial : politique, 
théâtral, musical, financier. 

Sous la rubrique des faits divers « les journaux groupent 
avec art et publient régulièrement les nouvelles de loutes sortes 
qui courent le monde: petits scandales, accidents de voiture, 
crimes épouvantables, suicides d'amour, couvreurs tombant d’un 
cinquième étage, les vols à main armée, pluies de sauterelles ou 
de crapauds, naufrages, incendies, inondalions, aventures co- 
casses, enlèvements mystérieux, exécutions à mort, cas d'hydro- 
phobie, d'anthropologie, de somnambulisme et de léthargie. Les 
sauvetages y entrent pour une large part et les phénomènes de la 
nature y font merveille (2) ». C’est dans la rubrique des faits 


(1) Il est bon d’ajouter que dans les journaux politiques, l’article de fond 
qui caractérise la ligne politique du journal et qui cst placé en tête de la 
feuille, appartieut à une catégorie spéciale. On l’appelle l’Editoria! ou le 
Pre nier, en faisant suivre ce terme du nom même du journal. On dit : Pre- 
mier Figaro, Premier Débats, etc. 

(2) Larousse; Encyclopédie générale, v° Faits divers. 
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divers que les journaux de provinces groupent les nouvelles 
locales. 

Les réclames, qui occupent l’avant-dernière page, font l'éloge 
d’un produit mis dans le commerce et tiennent de l’annonce, 
puisque leur caractère commun est de faire connaître au public 
un objet, une marchandise, une maison commerciale ou 
industrielle, ou une communication quelconque d’un intérêt 
privé. 

Les annonces enfin constituent la dernière partie du journal 
et nous n'insisterons ni sur leur objet ni sur leur portée, puisque 
nous en avons déjà donné une définition. 

23. — Où donc un journal devra-t-il insérer le jugement qui 
aura réprimé une diffamation, une concurrence déloyale ou autre 
fait coupable et accordé une réparation à la victime? Dans la 
chronique? Evidemment non, puisque c’est la seule partie du 
journal où le rédacteur fasse réellement œuvre d'écrivain. Les 
faits divers ne comportent point la publication d’une décision 
judiciaire, laquelle est un « document officiel (1) ». Il n’est 
point discutable qu’un jugement ne puisse figurer parmi 
les réclames. La page réservée aux annonces est donc la seule 
où l’insertion d’une décision de justice, ayant pour but de rendre 
celle-ci publique, puisse normalement prendre place. 

On se demande alors pourquoi les réponses qu’un particulier a 
faites au journal qui l’a nommé ou désigné, ne sont pas failes, 
elles aussi, à la quatrième page et parmi les annonces. Leur 
place ne paraît pas devoir être ailleurs si le principe qui nous a 
guidé dans notre raisonnement est exact. Mais, en matière de 
droit de réponse, il y a un texte, l’article 13 de la loi de 1881, 
qui en dispose autrement. « Nous avons voulu, dit le rapporteur, 
l'égalité complète entre l'attaque et la défense. Vous attaquez en 
tel endroit, on répondra au même endroit : cela me paraît de la 
justice élémentaire (2). » Il n’en a pas loujours élé ainsi. Sous 
l'empire des lois antérieures, les journaux inséraient les réponses 


(1) Cass., 13 août 1880, Sirey, 1881. 1. 93. Nous rappellerons ici que l'arrêt 
que nous mentionnons pose des principes qui sont aujourd’hui absolument 
abandonnés. 

(2) Chambre des députés, séance du 5 juillet 1881. 
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où ils le voulaient, et notamment à la dernière page du journal, 
immédiatement avant la signature du gérant (1). 

On conclut donc sur ce point en disant : rien ne paraît s’op- 
poser à ce que l'insertion d'un jugement dans un journal, en 
vue d'assurer la publicité de cette décision, soit considérée 
comme ayant le caractère d’une annonce. 

24. — S'il en est ainsi, quelle est la nature de celie annonce? 
Doit-on la considérer comme une annonce commerciale ou 
comme une annonce judiciaire? Le tarif applicable sera déter- 
miné, dès que sera résolue cette question. 

Qu'est-ce qu’une annonce judiciaire? 

Ce n’est que dans l’article 23 du Décret du 18 février 1852, 
abrogé pour certains auteurs (2), que l’on peut trouver une défi- 
nition de ces annonces. Les annonces judiciaires sont celles qui 
sont « exigées par les lois pour la validité ou la publicité des 
procédures et des contrats ». Cette définition, singulièrement 
étroite, est en tous cas d’une regrettable imprécision. Interprétée 
stricto sensu, elle laisse en dehors de sa sphère d'application un 
très grand nombre d'annonces qui doivent avoir le caractère 
d'annonces judiciaires. En effet, les tribunaux ont l'obligation 
ou la faculté d’ordonner la publication de certains jugements (3). 
Les insertions de jugements prèvues par les lois répressives 
notamment, semblent bien avoir le caractère d'annonces judiciaires 
puisqu'elles sont « exigées pour la publicité d’une procédure », 
ainsi que le prescrit le décret de 1852. Il doit en être de même, 
dit-on, des insertions de jugements ordonnées par justice en vertu 
de l’article 1036 du Code de Procédure civile dont le but est de 
réparer dans un intérêt d'ordre public le scandale causé par la 
partie condamnée (#4). Il ne saurait en être différemment des 


(1) Tribunal de la Seine, 7 janvier 1847, Sirey, 1847. 2. 507. 

(2) Voy. suprà, n° 5. 

(3) Voy. suprà, n° 2. On pourrait citer encore l’article 446 du Code d'’ins- 
truction criminelle, en matière de revision. 
” (4) Voy. suprà, n° 2 et la note 1 de la page 2. La Cour de Lyon a jugé, le 
17 mars 1877 (Sirey, 1877. 2. 42) que la Hiquidation de 1a dépense occasionnée 
par l'insertion d’un jugement doit ètre poursuivie par la voie de la taxe dass 
les formes tracées par le décret de 1807. La Cour assimile cette insertion au 
point de vue du recouvrement des frais qu’elle entraine à une annonce fudi- 
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insertions de jugements autorisées en vertu de l’article 1382 du 
Code civil, et cela, qu’on envisage k nature de l'insertion ou 
qu'on tienne compte de la définition du décret de 4852. 

La nature même du but poursaim par la publication d’un 
jugement s'oppose d’abord absolument à ce qu'on l’assimile à 
une annonce commerciate. Le caractère de cette annonce a été 
dégage (1) : c’est la recherche de profils pécuniaires de la part 
de son auteur, lequel, pour atteindre son but, fait œuvre d’origi- 
palité et de persuasion (2). « L'annonce est du commerce », 
disait le rapporteur du projel devenu lu loi du 11 mai 1868 (3); 
on comprend dès lers que le coût en soit libre et d’autant plus 
élevé que le tirage du journal est plus fori el que s’augmentent 
les chances du commerçant de voir lui profiter l'annonce publiée. 

Le but de l'annonce judiciaire est lout autre : c’est de publier 
un fait juridique ayant une portée générale. Or la publication 
d’une décision judiciaire émanée des autorilés qui ont mission 
« de faire respecter la loi et d'en imposer l'obéissance (4) » ne 
présente pas seulement un iniérêt particalier pour la partie 
civile qui l’a oblenue; mais elle présente ua intérêt général par 
guite de la nature du document publi, et qui, sans que la partie 
civile fasse quoi que ce soit pour oblemr ce résullat, sera consi 
déré à juste titre par tous comme reparant l’alteinte portée publi- 
quement à la loi par le coupable aujourd'hui condamné. 


ciaire. C’est un premier pas, dit-on, dans l'acceptation de la thèse que l’on 
propose. « Attendu, dit la Cour, que les frais de publicité, s’ils ont à cer- 
tains égards le caractère de dommages-intérèts, présentent une grande ana- 
logie avec les frais de première instance, qui ont eux-mêmes ce caractère, 
puisque leur remboursement est la réparation des dépenses que le procès a 
occasionnées au plaideur ; que diverses procédures, notamment celles des 
saisies, des séparations, de l'interdiction donnent des exemples d’affictes et 
d’insertions qui sont réglés par la voie de Ia taxe et assimilées sous ce rap- 
port aux actes faits par les officiers ministériels. » 

Ce mode de recouvrement des insertions par ia vole de la taxe est expres- 
sément consacré par un arrêt de la Cour de cassation du 26 janvier 1881, 
Sirey. 1882. 1. 386 et Gaz. des Trib. du 29 janvier 1881. 

(1) Voy. suprä, n° 20. 

(2) Voy. Feltaine, op. cit., et Fabreguettes, op. cit., Il, p. 131 et 132. 

(3) Hetin, Manuel de le Nberié de la Presse, 11, D. 135. 

(4) Cass., 13 août 1880, Sirey, 1881. 1. 93. 
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Cette porlée générale de la publication d’un jugement carac- 
térise, pour les défenseurs de la thèse que nous exposons, la 
nalure de celte insertion. Ils y voient une annonce ayant le 
caractère d’une annonce judiciaire et légale. Le droit de pour- 
suite, mis en mouvement par la partie civile, a nécessilé une 
procédure qui ne sera terminée qu'une fois réalisée l’exécution 
du jugement rendu par le tribunal saisi. C’est pour exécuter le 
jugement que la partie civile à laquelle a été accordé le € droit 
d'annonce » procédera à la publication de cette décision. La 
définition donnée par le Décret de 1852 des annonces judiciaires 
et légales comme étant celles qui sont < exigées pour la publicité 
des procédures » s’applique en l’espèce. Ainsi envisagée l'insertion 
d'un jugement a tous les caractères d’une annonce judiciaire. 


II 


25. — La thèse que nous avons exposée parait séduisante. 
Sans doute, il serait désirable qu'elle soit juridiquement fondée, 
car les inconvénients du système contraire sont d’une extrême 
gravité. Nous ne croyons pas, quant à nous, à l'efficacité de la 
théorie de l’abus de droit pour les faire disparaître, et l'oubli 
par le tribunal de limiter le coût de l’insertion des jugements 
peut produire les résultats fâcheux que nous avons signalés. 
Mais nous devons reconnaitre que l'esprit du jurisconsulte n’est 
point satisfait par le systeme proposé. 

26. — Tout d’abord il ne faut pas perdre de vue que les 
tribunaux peuvent autoriser l'insertion de leurs jugements dans 
les journaux non seulement quand il s’agit de diffamation, mais 
encore loules les fois que la publication parait être un mode de 
réparalion civile d’un acte coupable (1); de telle sorte que la 
théorie si ingénieusement construite sur la similitude que pré- 
sente le droit de réponse et le droit d'annonce, ne peut s'appliquer 
qu'autant qu'il s’agira d’une insertion autorisée à titre de « droit 
d'annonce » en suite d’une diffamation. et non pas dans les autres 
hypothèses. 


(1) Voy., à titre d'exemple, les espèces rapportées dans les décisions judi- 
ciaires citées n° 2, p. 2, note 2. 
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Celle théorie ne se présente donc pas comme la théorie gèné- 
rale du coût des insertions de jugements; elle n’a plus dès lors 
qu’un intérêt restreint et secondaire. 

27. — Quoi qu'il en soit, si l’on peut admettre comme exacte 
une cerlaine analogie entre le droit de réponse et le droit d’an- 
nonce en matière de diffamalion, il ne parait pas possible, cepen- 
dant, de les assimiler tellement l’un à l’autre que les règles posées 
par la loi pour celui-là puissent être sans réserve appliquées à 
celui-ci. 

En effet, ces droits qui ont la mème cause, le même fondement 
juridique, qui produisent les mêmes effets, répondent non seu- 
lement à des situations distinctes, mais à des situations diffé- 
rentes. 

Le droit de réponse ne peut être exercé que par le citoyen 
visé dans un article de journal, il ne peut pas être invoqué par 
la victime d’une diffamation verbale. 

Le droit de poursuite, indépendant du droit de réponse, peut 
sans doute être exercé par tous les citoyens diffamés, mais il 
parait peut-être plus spécialement à la disposition de la victime de 
la diffamation verbale qui, elle, ne peut recourir à d’autres moyens 
pour <e faire rendre justice. 

Les dispositions de l’article 1382 C. civ., fondement unique du 
droit de poursuile, sont des dispositions de droit commun ; 
l’article 13 de la loi de 4881 contient des dispositions exception- 
nelles, édictées en vue d’une hypothèse spéciale et qui ne 
peuvent s'appliquer que si certaines conditions se trouvent rem- 
plies. 

À un autre point de vue, les différences entre le droit d’an- 
nonce et le droit de réponse apparaissent nombreuses et particu- 
lièrement graves. 

Le droit de réponse a, comme effet unique, l’insertion obliga- 
toire d’une réponse gratuite dans la feuille provocatrice, et 
bénéficie d’un tarif de faveur spécialement fixé par la loi, au cas 
où cette insertion dépasse en longueur le double de l’article 
provocateur. 

Le droit de poursuite a seulement comme effet possible, 
exceptionnel, pourrions-nous dire, de procurer à la victime de la 
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diffamation verbale « le droit d'annonce », mais sa raison d’être 
est de réparer le préjudice causé à la personne qui le met en 
mouvement par l'allocation d’une indemnité pécumiaire. Enfin 
l'insertion accordée par la justice à la partie civile ne sera ni 
gratuite, ni obligatoire pour le journal. 

Le droit de réponse et le droit d'annonce répondent denc à 
deux situations nettement différentes. 

28. — L'argument d’analogie que l’on a pu faire valoir ne 
semble pas juridiquement fondé. En effet, pour qu'un argument 
de celle nature puisse être utilement invoqué, il est nécessaire 
qu'il y ait une similitude fondamentale entre la situation règle- 
mentée par la loi et la situation à laquelle on veut étendre ces 
règles (1). C’est ainsi que la loi n'ayant pas réglementé les 
incapacités, les causes d'exclusion, de destitution des curateurs 
nommés aux mineurs émancipés, et ayant, au contraire, minu- 
tieusement réglé ces questions lorsqu'il s’agit des mireurs non 
émancipés, l’on étend par analogie à la première situation les 
dispositions qui règlent la seconde (2). 

Pour la même raison, l’on applique la règle de la garantie, 
telle qu'elle est organisée par la loi, pour le contrat de vente, aux 
autres contrats à litre onéreux tendant à un transfert de pro- 
priété (3). De même l'on fait application constante aux contrats, 
non spécialement prévus par la loi, des règles des contrats nom- 
més dont ils se rapprochent par leur essence (#4). 

Dans tous ces exemples, 1l y a entre les deux situations une 
similitude fondamentale. Ce caractère fait défaut dans l’espèce 
qui nous occupe. Îl y a, entre le droit de réponse et le droit 
d'annonce, certains points communs ; il n’est pas vrai de dire qu'il 
y ait entre eux une similitude fondamentale. 

29. — Au reste, le législateur de 1881 estimait bien que les 
deux situations n’élaient pas identiques, puisqu'il avait pris soin 


(1) Sur le procédé de l’analogie comme moyen d'interprétation des luis 
positives, voy. Gény, Méthodes d'imicrprétation et sources en droit posilif 
privé, n° 107 et suiv.,165, 166. 

(2) Beudant, De l'Etat et de la capacité des personnes, 11, p. 543, S 912. 

(3) Beudant, De la vente, p. 129, S 184. 

(4) Laurent, XV, ne 442; Demolombe, XXIV, nes 28 et 29. 
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de les réglementer toutes deux, et de ce qu'une seule de ces ré- 
glementations est sortie parfaite des discussions parlementaires, 
il ne s'ensuit pas qu'elle doive s'appliquer aux deux situations 
différentes qu'en avait envisagées à ce moment là. 

30. — L'sbsence d'analogie fondamentale n’est pas la seule 
objection qui puisse être faite au svsilème ingénieusement pré- 
senté devant la Cour de Grenoble. On peut dire, et l’arrêt du 
40 février 1909 n’a pas manqué de le relever, que le plaignant est 
daæs l'alternative ou de renoncer à son droit d'insertion dans les 
joarnaux de son choix, ou de faire supporter les frais d'insertion 
par som adversaire, et que le système proposé « tend nécessaire- 
ment à faire échec à l’autorité de la chose jugée ». 

* Cette objection a bien, en apparence, plus de valeur qu’en 
réalité, mais elle subsiste tout de même. 

D'aberd, elle peut être produile presque sous la même forme 
lorsque le tribunal limite le coût de l'insertion permise ; la partie 
civile pouvant en ce cas soutenir que le prix fixé par le tribunal 
comme maximum du prix de l'insertion, l'empêche de publier le 
jugement qu’elle obtient dans le journal de son choix, lequel 
refuse d'accepter la tarification fixée par la justice. 

D'autre part, le même raisonnement peut être tenu quand un 
journal refusera, comme il en a le droit, d'insérer des annonces 
judiciaires proprement dites, qui sont tarifées par les préfels. 

En second lieu, l’objection ne porte pas, car les refus d'insertion 
sont des plus rares. Les journaux sont tellement avides d’inser- 
tions (même d'’insertions d'annonces judiciaires) que pour s’en 
procurer, les gérants offrent aux officiers ministériels des remises 
importantes (1) sur Îe principe desquelles l'attention des divers 
gardes des sceaux a élé atlirée et qui ont motivé, de leur part, des 
observalions répétées (2). Néanmoins, 1l suffit que l'autorité de 
la chose jugée puisse être, théoriquement, tenue en échec pour 
que le système proposé ne soit pas susceptible d’être adopté en 
pratique. 


(1) Ces remises atteignent souvent des proportions élevées de 25 à 50 0,0 
du prix officiel des annonces. 

(2) Circulaire du 20 juin 1XM, Journal des Parquets, 1891. 3. 116, et 
Circulaire du 20 mars 1907, Revue des Lois nouvelles, 1907, TI, 2517. 
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84. — Le tribunal de Tarbes aurait, depuis longtemps, dit- 
on, adopté la manière de voir que l'on propose. Nous ne le 
croyons pas. 

Îl est vrai que cette juridiction a ramené de 6 fr. 60 à 1 fr. 10 
la ligne, le coût de l’insertion d’un jugement qu’une partie civile 
réclamait à un condamné, mais elle n’a pas contribué le moins du 
monde à la construction juridique de la thèse soutenue en 1909 
devant la Cour de Grenoble. 

La décision du tribunal de Tarbes est une décision d'espèce, 
une décision de fait, et, si l’on voulait y voir l’application d'une 
théorie juridique, ce serait une application de la théorie de l’abus 
de droit. 

En effet, la partie civile en instance prétendait avoir le droit 
absolu de faire insérer le jugement qu’elle avait obtenu « dans 
tel endroit du journal, et à tel prix que lui dictait sa fantaisie », 
et, en fait, elle demandait le remboursement de l'insertion qu’elle 
avait fait effectuer dans un grand journal du Midi (1), en troisième 
page, place réservée habituellement à la chronique et avant les 
faits divers. Le tribunal, après avoir examiné les circonstances 
de la cause {qu’il est inutile de relater), constate que cette partie 
civile « a fait ce qu’elle savait n’avoir pas le droit de faire » et il 
réduit le coût de l'insertion. Pourquoi? Parce que la partie civile 
avait abusé de son droit. 

Il est vrai que la proposition Trarieux a été invoquée (2), mais 
elle l’a été seulement pour rappeler que, dans la pensée du légis- 
lateur, le plaignant ne pouvait, à son gré, faire choix d’un tarif 
quelconque à imposer à son adversaire et faire application d’un 
principe qui n’avait point passé dans la législation. 

À un seul point de vue, le tribunal de Tarbes a fait œuvre 
doctrinale. Et ce terme est peut-être ici mal choisi. 

« Il est de jurisprudence, dit-il, que les insertions ordonnées 
par les tribunaux sur les conclusions de la partie civile ne consti- 
tuent jamais qu’un complément de la réparation qui leur est 
accordée et il serait étrange que le coût d’une réparation autorisée 


(1) La Petite Gironde, journal de Bordeaux. 
(2) Voy. suprà, n° 11. : 
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à ce titre, püt, à elle seule, dépasser le principal des dommages- 
intérêts alloués par le jugement. » En effet, il peut paraître con- 
traire à toutes les règles de la logique et même à toutes les règles 
du droit, qu’une condamnation accessoire soit dix ou vingt fois 
plus élevée qu’nne condamnation principale, et c’est cependant 
uu des résultats du système contraire. Condamnation accessoire, 
condamnation complémentaire, lel est bien le caractère de l’in- 
sertion du jugement aulorisé par justice (1); car si le droit de 
poursuite peut avoir très exceptionnellement pour but principal 
d'obtenir à titre de dommages-intérêts l’autorisation de publier 
une décision judiciaire (2), le plus souvent, pour ne pas dire 
toujours, la raison d’être de ce droit est l’obtention d'une indem- 
nilé pécuniaire. 

Mais nous ne voyons nulle part, dans cetle décision, le déve- 
loppement de l'argument d’analogie, relevé entre le droit de 
réponse el le droit d'annonce, base de la théorie que nous avons 
exposée. 

Le tribunal de Tarbes n'a même pas atteint en fait le but que 
propose en droit la doctrine nouvelle. En effet, tout l'intérêt de 
cette doctrine est de faire décider que l'insertion du jugement 
sera remboursée par la partie condamnée à la partie civile, d'après 
le tarif officiel des annonces judiciaires et légales. 

Or, le tribunal de Tarbes décide que la partie condamnée sera 
tenue de rembourser cette annonce à la partie civile, d’après le 
larif propre que le journal a fixé pour les annonces judiciaires. 

Certains journaux, en effet, ne reconnaissant pas à l’autorilé 
publique le droit de tarifer les annonces judiciaires et légales, 
ont, pour leur publicité, établi une différence de tarif entre les 
annonces commerciales et les annonces judiciaires (3). 

Le tribunal de Tarbes n’a donc pas plus adopté les conclusions 
que les prémisses de la théorie proposée; son jugement ne sau- 
rait donc être invoqué avec quelque autorité. 

32. — Enfin, et c’est là l'objection peut-être la plus grave contre 


(1) Sourdat, D: 3 responsabilité, 6e édit., n° 134 quater. 

(2) Voy. par exemple l’espèce tranchée par l'arrêt de la Cour de Paris, du 
21 octobre 1902, Dal. pér., 1903. 2, 121. 

(3) Voy. suprä, n° 6. 


622 D'UNE DIFFICULTÉ RELATIVE À L INSSRTION 


la théorie nouvelle, les insertions d’un jugement ne peuvené pas 
constituer dans l’état actuel de notre législation des annonces 
judiciaires et légales. 

Le décret de 1852 a défini les annonces judrciaires. et légales : 
celles qui < sont exigées par les lois pour la validité ot publi 
cité des procedures ou des contrats ». 

If semble bien que le législateur r’a per là entendu designer 
que les annonces en matière de séparation de corps, de divaree, 
de séparations de biens, de ventes judiciaires d'immeubles, etc., 
de telle sorte qu'on a pu les défair : « les msertions que les 
officiers ministériels font publier dans les journaux en verte des 
lois qui les prescrivent (1) ». 

Cette definition est incontestablement étroite; mais k lot veil- 
lante ne nous permet pas de l’étendre. Nulle part, es effet, Les 
insertions de jugements que la Loi autorise ke juge à ordenner en 
matière pénale ne sont assimilées au point de vue du tarif aus 
annonces judiciaires (2). En fait, ces insertions sont calculées au 
tarif des annonces ordinaires du joæraal. Des Lors, 5h parait im- 
possible de considerer comme annonces judiciaires et legades, 
telles que la loi les définit à l’heure actuelle, les insertions accor- 
dées à une parlie civile qui se plaint d’un simple quas-délit. 

Le crilerium en cette matère, c'est l'exigence de la loi en vue 
de rendre publique pour la validité, une procédure eu ua ca- 
trat. Dès qu'aucun texte ne prescrit impérativement ume annonce, 
elle ne saurait avoir le caracière d'annonce judiciaire où 
légale (3). 

82. — La eritique très sommaire que nous venons de faire du 
système exposé devant la Cour de Grenoble nous conduit à sous- 
crire aux conclusions de l’arrêt du 10 février 1909, qui juge ce 


(1) Rép. Eneycl. du Droit francais, Ye Annonces ju‘ticiaires et légales, n° 1. 

(2) L'article 446 du Code d'instruction criminelle qui prescrit ln pablicie 
de l’arrêt de revision est muet sur la question du tarif. Il parait hien cepen- 
dant que c’est là une annonce légale. L'arrêt de la Cour de cassation du 
12 juillet 1906. Af. Dreyfus, Dal 1988. £. 553, autorise Dreyfus à faire pro- 
céder à eette publicité au tarif des insertions de cette nature, 

(3) Voy. les notes sous l’arrêt de Grenoble, Pand. fr. pér., 1909. 2. 957; 
Sirey, 1909. 2. 257; Dalloz, 1909. 2. 193. 
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système comme ne reposant sur aucune base juridique dans 
l'état de notre législation. 

La question nous paraît présenter un incontestable intérêt, en 
raison des inconvénients exceptionnellement graves qui résulten t 
de l’absence de toute réglementation. 

L'application à la matière des principes dégagés par la doctrine 
de Pabus des droits ne nous paraît pas sauvegarder suffisamment 
les intérêts de la partie condamnée. D'abord celte théorie est un 
des problèmes les plus ardemment discutés qui soit actuelle- 
ment (1} et ensuite les eas dans lesquels on peut faire application 
des règles qu’elle pose sont trop exclusifs de loute certitude et 
trop inséparables du pouvoir d'appréciation des magistrats. 

Nous appelons donc de tous nos 7œux une réforme d'ordre 
législatif, puisque le système nouveau se heurte à des impossi- 
bilités trop certaines d'ordre doetrinal. 

33. — Sur un point cependant, la doctrine nouvelle nous 
parait juste : c’est lorsqu'elle assimile l'insertion d'un jugement 
à une ænnonce proprement dile, dont la place est marquée 
d'avance à la quatrième page du journal. Nous faisons nôtres les 
asguments que l’on invoque en faveur de cetle opinion. Nous 
nous refasons à voir dans celle insertion une annonce judiciaire, 
encore moins uRe annonce commerciale, naus y voyons une 
annonce d'un caraclère un peu spécial, mais tl suffit, et ainsi 
disparaissent tous les abus auxquels la partie civile pouvait se 
livrer en faisant insérer le jugement ailleurs qu’à la quatrième 
page, place normale, à notre avis, des inserlions de celte 
nature. 

D'autres inconvénients graves subsislent, mais ceux-là ne pour- 
remt disparaitre que le jour, et souhaitons-le prochain, où le 
législateur, reprenant l'ancien article 1%, aura fail sanctionner 
par le droit une règle que réclame l'équité. 


Louis GRIMAUD. 


(4) Josserand, note sous le jugement du tribunal de Toulouse, 13 avril 1905, 
D. P., 1906. 2. 105. 
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Les tribunaux pour enfants en Italie, 
Par M. pg CasaBianca, docteur en droit, substitut au tribunal de la Seine. 


Compte-rendu par M. Marcel Nasr. 


Depuis quelques années, dans les milieux où l’on s'occupe de 
la criminalité juvénile, il n’est question que de la création de 
tribunaux spéciaux pour les délinquants mineurs, avec une pro- 
cédure appropriée et une compétence assez large relativement 
aux mesures à prendre à leur égard. On s'accorde à reconnaître 
que la législation actuelle est plutôt défectueuse et que, malgré 
les améliorations que certains tribunaux, et en particulier le 
tribunal de la Seine, ont essayé en fait de lui apporter, il est 
nécessaire de réorganiser complètement la situation légale des 
jeunes coupables. L'opinion publique a été saisie de la question 
par la presse, et le Parlement lui-même a pensé qu'il y avait 
quelque chose à faire : la Chambre a volé les 31 mars et 5 avril 
derniers, sur l'initiative de M. Deschanel, deux propositions de 
lois sur les tribunaux d'enfants et la liberté surveillée, et, à la 
tribune du Sénat, M. Ferdinand Dreyfus a déposé, le 7 juin, 
une proposilion de loi fort bien conçue et plus réalisable que les 
proposilions volées à la Chambre, sur les tribunaux pour enfants 
el la liberté surveillée. On peut dire en conséquence que nul 
moment ne pouvait être mieux choisi pour faire connaître en 
France ce que nos voisins d’Îtalie essaient de faire en même 
temps que nous : aussi, et avant de légiférer définitivement sur la 
question des tribunaux pour enfants, il sera fort utile, sinon 
nécessaire, de consulter Île rapport si complet et si suggestif que 
M. de Casabianca a fait le 20 juin dernier à la Société générale 
des prisons, sur le projet présenté par une de ses sous-commis- 
sions à la commission royale italienne, nommée en novembre 1909 
pour étudier les mesures législatives destinées à lutter contre la 
criminalité des mineurs. Ce projel ne comprend pas moins de 
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soixante-huit articles et constitue un véritable Code de l’enfance, 
non seulement de l'enfance coupable, mais aussi de l'enfance 
victime de mauvais traitements, d'abandon ou de violence char- 
nelle. [1 organise une magistrature spéciale pour les mineurs de 
seize ans, magistrature appliquant une procédure spéciale; les 
mineurs de quatorze ans ne peuvent êlre soumis qu’à des mesures 
d'éducation et de correction, et le juge a, à cet égard, des pouvoirs 
extrêmement étendus; quant aux mineurs de qualorze à seize 
ans, le juge peut leur appliquer les mêmes mesures ou les 
renvoyer devant les juridictions de droit commun. Enfin, les 
mineurs de seize à dix-huit ans sont justiciables des juridictions 
de droit commun ; mais, à leur égard comme à l’égard des mineurs 
de quatorze à seize ans renvoyés devant la juridiction ordinaire, 
le projet édicte des dispositions particulières relatives à la spécia- 
lisation du juge d'instruction, aux méthodes d’information, à la 
publicité restreinte des débats. Signalons aussi que le projet 
exauce l’un des vœux depuis longtemps émis par les associations 
de bienfaisance : il reconnait aux sociétés d'assistance légalement 
conslituées le droit d'intervenir dans l'exercice de l’action pénale 
dirigée contre les auteurs de délits commis au préjudice des 
mineurs. 

Nous ne pouvons que signaler l’économie du projet, en ren- 
voyant les lecteurs au rapport si nourri de M. de Casabianca, 
dont tout le monde connait le dévouement aux œuvres de l’enfance 
et qu’on ne peut que remercier d’avoir apporté, pour l'élaboration 
d’une foi française, un élément de comparaison d’une utilité 


incontestable. 
\Mancez NAST. 


Cours de Droit forestier, 


Par M. Charles Goxor, ancien directeur et professeur de droit à l’Ecole 
nationale des eaux et forêts, tomes 1 et II. 


Compte-rendu par M. Pierre Bixer. 


La malière du droit forestier appelait depuis longtemps un 
exposé didactique et doctrinal, où les agents de l'Administration 
XXXIX. 40 
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des forêts pussent trouver un enseignement juridique très néces- 
saire à l'exercice de leurs fonctions, et les professionnels du 
droit une source de renseignements sur une branche de le 
législation qu’ils ignorent trop souvent. Depuis le Commentaire 
du Code forestier de Meaume paru en 18##4, et aujourd’hur 
nécessairement vieilli, aucun traité d'ensemble n'avait été publié 
sur ce point, et l'on en élait réduit aux études d'ordre exclusive- 
ment pratique éparses dans les recueils de jurisprudence ou les 
répertoires généraux. Celle lacune, nul n’était plus qualifié pour 
la combler que M. Guyot, tout récemment encore directeur et 
professeur de droit à l'Ecole des eaux et forêts, et réunissant ainsi 
la double compétence, technique et juridique, nécessaire pour 
mener à bien une telle entreprise. Impatiemment attendu, son 
ouvrage ne décevra pas les espérances qu'il a suscitées, car 1l unit 
la conscience et la sûreté de l'information à la méthode et à læ 
clarté de l'exposition. 

Deux volumes, sur trois qu’elle doit comprendre, ont déjà paru 
de cette œuvre importante. Le premier débute par des notions 
générales sur la propriété et la législation forestières, le régime 
forestier et ses modes d'établissement, enfin l’organisation de 
l'Administration des eaux et forêts, notamment au point de vue 
de la responsabilité des agents et préposés vis-à-vis des proprié- 
taires de forêts. Puis il passe à l'étude du droit pénal forestier, 
qui constitue son objet essentiel, et qu'il envisage successivement 
dans son application aux forêts domaniales, d’une part et, d'autre 
part, aux forêls des communes, des établissements publics et des 
parliculiers. M. Guyot dégage tout d’abord en quelques pages le 
caractère très spécial de cette branche de la législation répressive 
par rapport au droit pénal commun, caractère essentiellement 
objectif, qui considère et frappe beaucoup plus le délit que le 
délinquant et, malgré les réformes apportées par certaines lois 
nouvelles, marche d’un:'pas fort lent dans la voie de l’individueti- 
sation de la peine. Il y a là un phénomène très digne d'attirer 
l'attention des criminalistes, et qu'il était intéressant de signaler. 
Entrant ensuite dans le fonctionnement détaillé de la répression, 
l'auteur, par une méthode inactoutumée et légèrement criti- 
quable à notre gré, mène de front l’étude du droit pénal prepre- 
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ment dit, c'est-à-dire des incriminations et des peines, et de la 
procédure répressive. Îl traite donc tour à tour de la recherche et 
de la conslatalion des infractions, des preuves, des poursuites, 
des condamnations, des voies de recours, de l’exécution des juge- 
ments, des délits forestiers et de leurs éléments constitutifs, enfin, 
du droit pénal forestier applicable aux colonies. Le même plan se 
relrouve en raccourci, en ce qui concerne les forêts des communes, 
des établissements publics et des particuliers. 

Le second volume est consacré au droit civil foreslier, et à cet 
égard encore, M. Guyot distingue entre le régime applicable aux 
forêts domaniales et celui qui gouverne les autres forêts. L'étude 
des forêts de l'État l'amène à fournir d’intéressants détails sur la 
portée de l’aliénabilité relative de cette partie du domaine, sur la 
‘question si curieuse et si controversée de l'origine et de la nature 
des usages forestiers, sur les divers contrats administratifs que 
comporte la gestion des forêts domaniales. En ce qui concerne les 
forêts des communes, nous signalerons nolamment les passages 
relatifs aux aménagements de ces forêts, à l’utilisation des produits 
forestiers et surtout à l’importante matière de l’affouage com- 
munal. Enfin, la partie relative aux forêts des particuliers est 
peut-être la plus digne d'attirer l'attention, à raison des projets 
législatifs en cours qui tendent à combattre le danger du déboise- 
ment par un assujetlissement très élroit de ces forêts au contrôle 
de l’État. M. Guyot a tenu à signaler avec toute sa compétence les 
conséquences plus ou moins heureuses qui résulteraient de ces 
innovations, et à proposer à son tour les solutions qui lui parais- 
sent les plus propres à concilier en celle matière les exigences de 
l'intérêt public avec le respect de la propriété privée. Nous en 
avons assez dit pour élablir l'importance de ce véritable traité de 
législation forestière et pour justifier le souhait de son prochain 
achèvement. 

Pierre BINET. 
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Un concours d’agrégation {section d'Economie politique), ouvert le 6 octo- 


ore 1910, s’est terminé le 146 novembre 1910. 
Ont été recus, par ordre de mérite : 


4. Lascune, docteur en droit de la Faculté de Bordeaux. 
—_ Toulouse. 


AUBAaYy, == 


Un concours d’agrégation (section d’histotre du Droit), ouvert le 
13 octobre 1910, s'est terminé le 19 novembre 1910. 
Ont été recus, par ordre de mérite : 


MM. FLiNIAUXx, docteur en droit de la Faculté de Paris. 
— Paris. 


Dusas, — 


Un concours d'agrégation (section de Droit public), ouvert le 19 octo- 


bre 1910, s’est terminé le 19 novembre 1910. 
Ont été reçus, par ordre de mérite : 


docteur en droit de la Faculté de Bordeaux. 


MM. Bonnann, 
_— Paris. 


LAFERRIÈRE, 


Un concours d’agrégation (section de Droit privé et de Droit criminel), 
ouvert le 20 octobre 1910, s'est terminé le 2 décembre 1910. 

Ont été recus, par ordre de mérite : 
docteur en droit de la Faculté de Nancy. 


MM. Binxr, 
JaPIOT, — — Dijon. 
NasT, — — Paris. 
Ricoz, — — Toulouse. 
DonnaDixu DE VABRss, — — Paris. 
BonnEcasz, — — Toulouse. 
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Etude historique sur l'idée de sen- 
tences indéterminées (1) par M. G. 
de Lacoste. C. R. par M. Marcel Nas, 
p. 259. 

L'identification des récidivistes, 
par M. Edmond Locard. C. R. par 
M. Marcel Nast, p 127. 

Essai d'une théorie juridique et 
médico-légala de la vpréméditation 
criminelle, par M. Visviu Cornateano. 
C. R. par M. CamillePerreau, p 505. 


Les tribunaux pour enfants en la- 
lie, par M. de Casabianca.C À. par 
M. Marcel Nast, p. 624. 


DROIT FORESTIER. 


Coursdedroitforestier.par M.Char- 
_ les Guyot, C. R. par A. Pierre Binet, 
. p. 625. 
(1) En matière pémale. 
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DROIT INTERNATIONAL 
ET LÉG'I<LATIONS ÉTRANGÈRES. 


Cours élémentaire de droit interna- 
tional privé, 5: édition, par MM. Sur- 
ville et Arthuvs. C. R. par M. Pierre 
Binet, p. 383. 


Le droit constitutionnel en Bel- 
gique. T. 11 : les Pouvoirs de l’Etat, 
par M. O0. Orban. C. R. par M. E. 
Bouvier, p. 120. 

L'organisation judiciaireaux Etats- 
Unis, par M. Alf. Nerincx. CG R. par 
M. Louis Rolland, p. 443. 


LÉGISLATION DU TRAVAIL. 


Droits de la femme mariée sur les 
produits de son travail et les pro- 
duits du travail de son mari depuis 
la loi du 43 juillet 1967, par M. H. 
Lalou. C. R. par M. Alaicel Nast, 
p. 074. 


PROCÉDURE. 


Manuel de procédure civile et com- 
merciale, par M. Paul Cuche. C. R. 
par M. Marcel Nast, p. 61. 

Précis de procédure civile, 6° édi- 
tion, par MM E. Garsunnet et Gh. Cé- 
zar-Bru.C. R. par Al. Joseph Delpecb, 
p. 41. 

VARIÉTÉS. 

La propriété artistique et littéraire, 
par M. Léon Poinsard, C. R. par 
M. Marcel Nast p. 251. 


Le rol: social des Caisses d'épargne 
privées en Franco et en ftalie, par 
M. André Bosc. C. R. par M. Lucien 
Brocard, p. 59. 


Hilict &c prssege. Contrat de 
passage. Clinces de nou-responsabi- 
lité. Fautes de la compagnie. Fautes 
du capitaine. Ellets de ces clauses 
pour ces deux catégories de fautes. 
Dommazges causés aux personnes. 
Dommage subi par les marchandises. 
Jur. dr. mar., p. 977. 

Contrat de passage, Embarquement 
sans billet. Défaut de ressources. 


Escroqueric. Jur. dr. mar., p. 511. 


Capitaine de navire. Faute. 
— V. Avarirs communrs. 

Engagement. Durée determimée. 
Congédiement. Indemnité. Zur. ‘dr. 
mar., p. 511. 

Salaires. Insaisissabihité. Océanie. 
Etablissements francais. Jur. dr. 
mar., p. 971. 


Cessiou de baux. V. Chro- 


| nique législalive. 
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Cession de loyers. V. Vente 
d'immeubles. 


Chargement sur allèges. 
V. Avaries communes. 


Chasse. V. Responsabilité civile. 
Chronique législative : 


DROIT CIVIL. 
Chronique, par M. E.-H. Perreau, 
. 228. 


1° Lois, décrets, circulaires. 

2° Décisions parlementaires, rapports 
et propositions diverses 

8° Recherche de la paternité. 

4° Paissance paternelle. 

6° Noms et titres. 

6° Partage d’ascendants. 

7° Cessions de baux. 

8° Sécurité foncière. 


Clause de « In nation la 
plus favorisée ». V. Procédure 
et compétence (en général). Traité de 
Franefurt. 


Clause de non responsa- 
bilitcé. V. Avaries communes. Billet 
de passage. 

Code pénal. Observations sur 
« l’avant-projet du Code pénal 
suisse » (avril 1908), par M. Marcel 
Nast, p. 49. 


Communauté entre 
époux. V. Mariage, Propriété ar- 
tistique ct littéraire. 


Commune. Rachat par une 
ville de la concession d’un monopole 
par elle faite à un particulier. Nature 
de l'acte. Droit à percevoir. Jur. 
enreg., p. 449. 

V. Sépultures. 


Compétence. V. Procédure et 
compétence. 


Concesstions. V. Sépultures. 


Concours d’asrégatlion. 


Concours de 1910, p. 628. 


Conférences internatio- 
nales. La conférence navale de 
Londres : 4 décembre 1908-26 fé- 
vrier 41909, par M. Robert Ruré, 


p. 109, 220, 
Contrat de passage. V. Bil 
let de passage. 


Cour de cassation. Pouvoir 
ce contrôle. — V. Responsabilité 


TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRES. 


Courtier. V. Assurance contre 
les accidents. 


Coutume de Paris. V. His- 
toire du droit. 


Crédit foncier. Lettres de 
gage. Remise en circulation de titres 
rachetés. Droits de timbre et d’en- 
registrement exigibles. Jur. enreg., 
p. 449. 


Crimes et délits. Délits d’au- 
dience constitaant en méme temps 
une diffamation. Jur. cr., p 321. 


Les mineurs de dix-huit ans peu- 
vent-ils aujourd'hai être remis à 
l’assistance publique? Jur. cr., 
p. 321. 

V. Peines, Procédure et compétence 
criminelles, Prostitution. 


Croyances. Atteinte — V. 
Responsabilité civile. 


Cultes. Situation juridique des 
ministres du culte catholique par 
rapport aux édifices du culte. Jur. 
adm , p. 1. 

Pouvoirs de l’administration quant 
à l’exécution des lois. Jur. adm., 
p- 385. 


Cumul. V. Peines. 


Diffamation. Délit d'audience. 
V. Crimes et délits. 


Domestique. V. Responsabilité 
civile. 


Dommages-Intérêts. V. Bil 
let de passage, Responsabilité civile. 


Dommage moral. V. Respon- 
sabilité civile. 


Droit comparé. V. Légisia- 
tion comparée. 


Droit maritime. V. Juris. 
prudence en malière de droit mari- 
time. 

Droîitinternatlionalprivé, 
V. Accidents du travail, Aliénés, 
Mariage, Jurisprudence française en 
matière de droit international privé, 
Procédure et compétence (en général), 
Règle « Locus regil actum », Sociétés 
étrangères, Succession. Syndicat pro- 
fessionnel, Traité de Francfort. 

Droit romain. V. Histoire du 
droit. 


Droîts d'auteur. V. Pro- 
priélé artistique et littéraire, Com- 
munauté entre époux. 


TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRES. 


Droits de succession. Y. 
Succession. 


Economie politique. V. /n- 
dividualisme. 


Edifices du culte. V.Culles. 

Eglises. V. Cultes. 

Employé. V. Responsabilité ci- 
vile. 


Enfance (législation de 
1°). V. Crimes et délits, Procédure et 
compétence criminelles. 


Enregistrement et tim- 
bre. V. Jurisprudence en matière 
d'enregistrement. 


Escroquerie. V. Billet de pas- 
sage. 

Etranger. V. Accidents du (ra 
vail, Arrimage, Fonds de commerce: 
Jurisprudence francaise en matière 
de droit internutional privé, Aliénés, 
Mariage, Régle « Locus regit actum », 
Procédure et compétence, Succession, 
Syndicats professionnels, Traité de 
Francfort. 


Kxamens doctrinaux. V, 
Jurisprudences. 


Exceptilons et fins de 
non-recevoir. V. 4ffrèlement. 


Bxécution des lois. V. Lois 
et décrets. 


Faîillite et liquidation ju- 
diciaire. Do la limitation de la 
faculté de reporter la date de la ces- 
sation des paiements, par M. Edouard 
Hesse, p. 339. 


Faillite, action paulienne, action 
des créanciers. 

Faillite, liquidation judiciaire, 
femme mariée, reprises, hypothèque 
légale, date certaine. Jur. com., 
p. 251. 

Extension aux liquidations judi- 
ciaires des clauses de la police rela- 
tive aux faillites. Jur. civ., p. 513. 


Faît d’autrul. V. Responsabi- 
dité civile. 


Faît des choses. V. Respon- 
sabilité civile. 


Fait personnel. V. Respon- 
sabilité civile. 


(1) V. los numéros de mai 1899. 
1903, juin 1904, mars et novembre 1 
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Femme mariée, V. Faillite 
et liquidation judiciaire. 


Fins de non-recevoir. Y. 
Affrèlement. 


Fonctionnaires, 


professionnel. 


Fonds de commerce. Ces- 
sion d’un fonds de commerce situé 
à l’étrangor. Actes 8. 8. p. passés ot 
enregistrés en France. Perception à 
opérer. Jur. enreg., p. 449. 


Nantissement. — L'’hypothèque 
constituée sur un établissement in- 
dustriel, en tant qu’elle porte sur l’ou- 
tillage industriel considéré comme 
immeuble par destination, est-elle 
opposable au créancier qui a traité 
avec l’acquéreur d’un fonds de com- 
merce, a recu de lui le nantissement 
de ce fonds et a publié son droit? 
Jur. civ., p. 193. 


Faute. V. Responsabilité civile. 


V. Secret 


Gage. V. Lettres de gage. 


Gens de mer. Frais de rapa- 
triement. Armateur. Article 258 du 
Code de commerce. Décret du 22 sep- 
tembre 1891. Assurance maritime. 
Indemnité. Non-représentation du 
navire. Jur. dr. mar., p 511. 


Article 263 du Code de commerce. 
Soins médicaux et pharmaceutiques. 
Frais de nourriture. Jur. dr. mar., 
p. 5717. 


Guerre. Conférence navale de 
Londres (1908-1909). — V. Confé- 
rences internalionales. 


Histoire du droit. La pro- 
priété provinciale dans le monde 
romain, par M. Pierre Laborderie, 
p. 89. 

À travers la coutume de Paris et 
les Institutes coutumières de Loisel, 
par M. Paul Henry (1), p. 472, 551. 


Immeubles. Mitoyenneté. — 
Le preneur à bail, ayant la faculté 
de construire, doit-il être considéré 
comme un superficiaire., et peut-il, 
en cette qualité, user du droit qu'a 
tout propriétaire, joignant un mur, 
d’en acquérir la mitoyenneté, alors 
même que ce mur a été élevé par un 
autre superficiaire ? Jur. civ., p. 193. 


Transport de loyers. — V. Vente 
d'immeubles. 


Le 1900, décembre 1901, mai 
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Immeubles par destina- 


tion. V. Funds de commerce, Pri-_ 


viläges et hypothiques. 
Incendie. V, Assurance contre 
l'incendie. R-sponsabilité civile. - 


Individualisme. À propos du 
livre de M. Albert Schatz : L'indivi- 
d'ualisme économique él sucial, par 
MN. Camille Perreau, p. 568. 


Insertions. V. Jugements et 
arrêts, Presse. 


Inetitutes coutumiercs 
de Loyscol. V. Histoire du aroil. 


Instituteur. V. Responsabilité 
civile. 


Instruction criminelle. V, 
Procédure et compétence criminalles. 


Instruction préparatoire. 
V. Procédure et compétence crimi- 
.nelles. 


| Joeu-Parl. Loterie. Courses 
de chevaux. — Une loi qui frappe 
plus de gens qu'elle n’en veut attein- 
dre; la loi du 4 juin 1909, par 
M. Llenri Hayeim, p. 13. 


Jugements et arrôûôts. 
D'une difficulté relative à l'insertion 
des jugements obtenus par les par- 
ticuliers par M. Louis Grimaud, 
p. o40, 605. 


Jurisprudence adminis- 
trative. Examen doctrinal, par 
M. Marcel Moye (Situation juridique 
des ministres du culte catholique 
par rapport aux édilices du culte), 
p. 1. 

Examen doctrinal (Pouvoirs de 
l'administration quant à l'exécution 
des lois), par M. Marcel Moye, p. 385. 


Jurispeudence civile. Exa- 
men doctrinal (Responsabilité civile), 
par M. Georges Ripert, p. 129. 


Examen doetrival (Propriété et 
droits réels : arrèts publiés en 1909), 
par M. J. Charimont, p. 199. 


Examen doctrinal, par M. E.-H. 
Perreau (Modes d'acquérir à titre 
onéreux : Questions d'assurances. — 
Arréts publiés en 1901), p. 513. 


Jurisprudence commer- 
clale. Examen doctrinal (anaéc 
judiciaire 1909), par M. F. Arthuys, 
p. 251. 


TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRES 


Jurisprudence crimi— 
nelle. Examen doctrinal, par M.R. 
Demogue, p. 321. 


Jurisprudence en ma- 
tière de droit maritime. 
Examen doctiinal (année judiciaire 
1908-1909). par M. Charies Lyon- 
Caen, p. 571, 


Jurisprudence française 
on matiere de droit inter- 
national privé. Examen doctri- 
nal (Décisions publiées en 1909;, par 
M. F. Surville, p. 65. 


Jurisprudence en  ma- 
tierce d'enregistrement, Exa- 
men doctrinal, par M. E. Bincet, p. 449. 


Lapins. V. Animaux. 


Légalité (La). Du respect de la 
légalité en cas de péril national, par 
M. Pierre Anselme, p, 529. 


Législation comparée. 
L'idée d’une science du droit uai- 
versel comparé, par M. Georgio Del 
Vecchio. Traduction par M. René 
Francez, p 486. 


De la parenté en droit compare 
(suite et Jin; (1) par M. Raoul de La 
Grasserie, p. 168. 


ALLEMAGNE. Mariage putatif. — 
V. Mariage. 

Irauie. Mariage putatif. — V. Ha” 
riage. à 

Luxeypounc. La loi francaise et le 
projet de loi luxembourgeois sur 
l'instruction préparatoire en maticre 
de crimes et délits. Observations, 
par M. Daniel Rousseau, p. 36, %, 


| 150, 289, 358. 


Suisse. Observations sur « Y’avant- 
projet du Code pénal suisse » (avril 
1908), par M. Marcel Nast, p. 49. 


Lettres do gage. Enregistre- 
ment. — V. Crédit foncier. 


Licitation. Enregistrement. — 
V. Vente d'immeubles. 


Lieu de livraison. V. Assis- 
lance marilime. 


Liquidations jJudiciniree. 
V. Failliles et liquidations judi- 
ciaires. 


Locataire. V. Bail. 


Lol allemande. Mariage pu- 
tatif. — V. Mariage. 


(4) V. 1906, p. 603: 4907, p. 48, 232, 406 ; 1908, p. 338 ; 1909, p. 234. 


TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRES 


Loi itnlicnne. Mariage pute- 
tif. — V. Hariage. 


Loîis et décrets. Pouvoirs de 
l'administration quant à l’exécution 
des lois. Jur adm., p. 385. 

V. Chronique législative. 


Lounge d’ouvrage. Bureaux 
de placement. — V. Travail { Légis- 
lation du. 


Loysel (Institutes de). V. 
Ilistoire du droit. 


Luxcombourg. V. Législation 
comparée, Procédure et compétence 
criminelles. 


Main d'œuvre. V. Acte de 
commerce. 


Mandat. Commettant. — V. Res- 
ponsabilité civile. 


Manufacture. V. cite de cow- 
merce. 

Mariage. Mariage putatif — 
Loi qui régit ses conditions et ses 
effets. — Le mariage entraine-t-il un 
gchangement de nationalité pour la 
emme de bonne fui? — Loi alle- 
mande. — Loi italienne. Jur. fr., 
dr. intern., p. 65. 


Mariage (Contrat de). Les 
droits d’auteur et la communauté, 
par M. Alexandre Grouber, p 392. 


Marine (en générai!i). La 
conférence navale de Londres (1908- 
4909). — V. Conférences interna- 
tionales. 


Mineur. V. R:sponsabilité civile. 


Ministres. Du respect de la 
légalité en cas de péri: nativanal, par 
M. Pierre Anselme, p. 529. 

Ministres du 
Crulles. 


Mitoyenacté. Locataire. — YV. 
Immeubles. 


culte. VV. 


Monopole. Rachat. Enregistre- 
ment. — V. Commune. 


Nantissecment. V, Fonds de 
commerce, Privilèges et hypothèques. 


Nationalité. Mariage putatif. 
Femme. — V. Mariage. 


Maufrage. Prescription navale. 
Armateur. Point de départ. Jur. dr. 
mar., p. 571. 


Mavire étranger. V. Arri- 
mage. 
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Noms cet titres. V. Chronique 
législative. 


Ouvrier étranger. V, Acci- 
dent du travail. 


Parenté. V. Législation com- 
parée. 

Partage d°’ascendants. V 
Chronique législative. 

Passage. V. Billet de passage. 


Paternîité et fillatlon. 
Recherche de la paternité. — V. 
Chronique l'gislutive. 


Patrimoîïnes. V. Séparation 
des patrimoines. 


Peines. Combinaison du cumul 
réel avec le sursis. Jur. cr., p. 321. 


Quel est le tribunal compétent 
pour statuer sur la révocation du 
sursis? Jur. cr., p. 321. 


Péril national. V. Police et 
sûreté publiques. 


Police et sûreté publi- 
ques. Du respect de la lésalité en 
cas de péril national, par N. Pierre 
Anselme, p. 529. 


Prescription. V. Naufrage. 
Sociétés commerciules. 


Prescription criminelle. 
Un acte d'instruction antérieur à la 
poursuite ioterromptil la prescrip- 
tion? Jur. cr., p 3921. 


Prossce. D'une difficulté relative 
à l’insertion des jugements obtenus 
par les particuliers, par M. Louis 
Grimaud, p. 540, 605. 


Priscs nanritimes, Confé- 
rence navale de Londres (1908-1909). 
— V. Avaries communes, Conférences 
internalionales. 


Privilèges et hypothé- 
ques. L'hypothèque constituée sur 
un établissement industriel, en tant 
qu'elle porte sur l’outillage indus- 
triel considéré comme immeuble par 
destination, est-elle opposaule au 
créancier qui a traité avec l’acqué- 
reur d'un fonds de commerce, a 
recu de lui le nantissement de ce 
fonds et a publie son droit? Jur. 
civ , p. 193. 

Hypothèque légale, femme mariée, 
roprises, date certaine. — V. Feil- 
lite et liquidation judiciaire. 

Sécurité foncière. — V. Chronique 
législative. 
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Pour opérer la radiation d’une ins- 
cription de séparation des patrimoi- 
nes, le conservateur des hypothèques 
est-il fondé à exiger, outre le con- 
sentement du créancier qui a pris 
inscription, celui des créanciers non 
inscrits? Jur. civ., p. 293 


Transcription. — V. Saïtsie inmo- 
bilière, vente d'immeubles. 


Procédure et compé- 
tence (en général). Règle : Locus 
regit actum. — Son caractére facul- 
tatif. Jur. fr. Dr. intern., p. 65. 


Procédure et compé- 
tence civiles et commer- 
clales. V. Assisiance maritime. 


Procédure et compé- 
tence criminelles. La loi 
française et le projet de loi luxem- 
bourgeois sur l'instruction prépara- 
toire en matière de crimes et délits 
Observations par M. Daniel Rous- 
seau, p. 36, 96, 150, 289, 358, 416. 

Conséquences de l’irrecevabilité 
de l’action civile. Jur. cr., p. 321. 

Prescription. — Un acte d’instruc- 
tion antérieur à la poursuite inter- 
rompt-il la prescription? Jur. cr., 
p. 321. 

V. Secret professionnel. 


Promesse de vente. Trans- 
cription. — V. Vente d'immeubles 


Propriétés. V. Responsabililé 
civile. 

Propriété nrtlstique et 
littéraire. Les droits d'auteur et 


la communauté, par M. Alexandre 
Grouber, p. 392. 


Propriété provinciale. 
Monde romain. — V. Histoire du 
droit. 


Prostitution. Le fait pour 
une mineure de se livrer à la pros- 
titution, la constitue-t-elle en état 
de vagabondage? Jur. er., p. 321. 


Provinces. Propriété provin- 
ciale. — V. Histoire du droit. 


Publication des juge- 
ments. V. Jugements el arrêts, 
Presse. 


Puissance paternelle. At- 
teinte aux droits. — V. Hesponsabi- 
lité civile. Chronique législative. 


V. Gens de 


Rapatriement. 
mer. 


TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRES. 


Rapport à succession. V. 
Assurances sur la vie, Succession. 


Règle. Locus regit actum. La 
règle : Locus regil actum. — Son 
caractère facultatif. Jur. fr. Dr. in- 
tern., p. 65. 


Règles d’York et d’An- 
vers. V. Avaries communes. 

Remorquage. V. Assistance 
marilime. 


Responsabilité civile. |. 
Responsabilité du fait personuel : 
4° Responsabilité des notaires; 2° 
Renseignements fournis par un tiers; 
appréciation de la faute. Jur. eiv., 
p. 129 

I. Responsabilité du fait d'au- 
trui : 1° Responsabilité du fait des 
mineurs. Domestique mineur ; 2e Res- 
ponsabilité des commettants. Qua- 
lité de commettant. 


II, Responsabilité du fait des 
choses : 1° Existence du principe 
pose de la responsabilité du fait 

es choses; 2 Notion de Ia garde 
de la chose. Propriétaire et locataire; 
3° Domaine respectif des articles 
1384 et 1386 C. civ. Incendie d'un 
bâtiment; 4° Responsabilité du fait 
d’un animal. Employé du proprié- 
taire. Garde et usage de l'animal. 
Jur. civ., p. 129. 

IV. Abus des droits : 1° Droit de 
propriété. Dégâts causés par les la- 
pins; 2% Droit d'ester en justice. 
Pouvoir de contrôle de la Cour de 
cassation. Tierce opposition. /d. 

V. Dommages-intérèts. Dommage 
moral. Atteintes aux croyancesetaux 
sentiments. Atteinte au droit de 
puissance paternelle. /d. 


V. Affrètement, Avarie communes. 


Retrait successoral. Etran- 
ger décédé en territoire francais. — 
V. Succession. 


Saisie immobtiière. Trans- 
cription. — V. Vente d'immeubles. 


Salaires. Insaisissabilité. — V. 
Capitaine de navire. 


Secret professionnel. Se- 
cret professionnel des fonctionnaires 
administratits. Jur. cr., p. 321. 


Séparation des patrimot- 
nes, V. Privilèges et hypothèques. 


Sépuitures. Des obligations 
communales envers les concession- 


- TABLE PAR ORDRE DES MATIÈRES. 


naires de sépultures, par M. Alfred 
des Cilleuls, p. 595. 


Socialisme. V. /ndividualisme. 


Sociétés. V. Assurances contre 
Pincondise. 


Sociétés commerciales. 
Sociétés en nom collectif, société de 
fait, prouve entre associés. 

Sociétés anonymes, souscription 
du canital, versement du quart, con- 
vocation de l’assemblée — Consti- 
tutian irrégulière, nullité non cou- 
vorte, loi de 1893. — Apporteurs en 
nature, assemblée, vote. 


Sociétés par actions, appel de ver- 
sements, cession, transtert, pres- 
cription de deux ans, interruption. 
Jur. com., p 251. 


Soctiétésétrangères. Clause 
de la nation la plus favorisée. — 
Portée pratique de l’article 11 du 
traité de Francfort du 10 mai 1871. 
Jur. fr. Dr. intern., p. 65. 


Succession. Droit de mutation 
par décès. Déduction du passif héré- 
ditaire. Ordre d'achat en bourse 
donné par le défunt. Bordereau de 
l'agent de change antérieur au décès 
constatant l’achat. Titres opposables 
au défunt et suffisants pour per- 
mettre la déduction Jur. enreg., 
p. 449. 

Rapport. — V. Assurances sur la 
vis. 

Retrait successoral exercé à l’occa- 
sion de la succession d’un étranger 
décédé en territoire français. — Loi 
qui régit l'exercice de ce retrait. 
Jur. fr. Dr. intern., p. 65. 


Suisse. V. Code pénal, Législa- 
tion comparée. 


#ursis. V,. Peines. 


Syndicats. Syndicat profes- 
sionnel étranger légalement cons- 
titué dans son pays d’origine peut- 
il exister en France ? — Poursuite à 
raison d’une fausse indication de 
provenance. — Réciprocité législa- 
tive. Jur. fr. Dr. intern., p. 65. 


V. Associations. 


(1) Sur les bureaux de placement. 


631 


Tlerce-opposition. V. Res- 
ponsabilité civile. 

Timbre, V. Enregistrement et 
timbre. 


Traité de Francfort. Portée 
pratique de l’article 11 du traité de 
Francfort du 10 mai 1871. Jur. fr. 
Dr. intern., p. 65. 


Transcription. V. Vented’;m- 
meubles. 


Transport de loyers. V. 
Vente a’immeubles. 


Travail (Législation du). 
Des dérogations aux principes juri- 
diques consacrées par la loi du 
14 mars 1904 (1), par M. Alfred des 
Cilleuls, p. 212. 


Travail (Législation du). 
V. Accident du travail. 


Vagabondage. V. Prostitu- 


tion. 


Vente. Rachat d’un monopole 
concédé. Enregistrement. —  V. 
Commune. 


Vente d’immoubles. Adju- 
dication sur licitation entre héritiers. 
Droit de transcription. Questions di- 
verses à propos d’arrêts récents. 
Jur. enreg , p. 449. 


Cession de baux — V. Chronique 
législative. 


Comment doit se régler le conflit 
entre un créancier, qui a fait trans- 
crire le precès-verbal de saisie d’un 
immeuble et l'acquéreur qui a fait 
transcrire l’acte de vente du méme 
immeuble, lorsqu'il estétabli que les 
deux actes ont été présentés à la 
transcription simultanément? /ur. 
civ., p. 193. 


Mitoyenneté. — V. Immeubles. 


Pour ètre efficace la transcription 
d’une promesse de vente ne doit-elie 
pas comprendre l’acte de promesse 
ot la déclaration d'acceptation? /ur. 
civ., p. 193. 


Quelle est la sanction du défaut 
de trauscription des quitiances et 
cessions antiripces de trois années 
de loyers et plus ? Jur. civ., p. 193, 


TABLE ALPHABÉTIQUE PAR NOMS D'AUTEURS 


ANSELME Du respect de la léga- 
lité en cas de péril national, 
p. 529. 


ARTHUYS. Examen doctrinal. Ju- 
risprudence commerciale (année 
judiciaire 1909), p. 257. 


BEZARD-FALGAS. De Paction 
en responsabilité centre les admi- 
nistrations et les chemins de fer 
pour fautes dans le transport des 
marchandises, par M. Gaston Piot. 
C. R., p. 316. 


BINET (EÆ.) Examen doctrinal. Ju- 


risprudence en matière d’enregis- 


trement, p. 


BINET Elèceet Cours éèlémen- 
taire de droit international privé 
(5° édition), par MM. Surviile et 
Arthuys. C. R., p. 383. 

Les grandes réformes du droit 
révolutionnaire (droit publie et 
droit privé), par M. Gustave Aron. 

R., p. . 

Notions de droit usuel, à l’usage 
des élèves de 5° année de l’ensei- 

ement secondaire des jeunes 
les, par M. Arthur Girault. C. 

R., p. 511. 

Cours de droit forestier, par 
: Charles Guyot Ones Let ll). 

C.R., p. 625 

BOUVIER. Le droit constitutionnel 
en Belgique. Tome 1] : Les pouvoirs 
de l'Etat, par M. O. Orban. C. R., 
p. 120. 


BROCARD. Le rôle social des 
caisses d'épargne privées en France 
et en Italie, par M. André Bosc. 
C. KR., p. 59. 


CHARMONT. Examen doctrinal. 
Jurisprudence civile (Prapriété et 
droits réels : arrêts publiés en 
1909), p. 193. 


(1) Sur les bureaux de placement. 


DELPECH. La clôture de la ses- 
sion parlementaire et son influence 
sur l’œuvre législative, par M. Jear 
Reynaud. C, K,, p. 58 

La résistance à l'oppression, 
par M. V.-D. Porquier de Lagar- 

. ligue. C. R., p. 243. 

De la vente et du nantigsement 
des fonds de eommeres (Commen- 
taire des lois du 17 mers et du 
fer avril 1909), par M. Arasut 
Bouvier-Bangillon. C. R., p 249. 

Précis de procédurecivile (6eéd.), 
par MM.E Garsonnet et Ch. Cézar- 
Bru. C R., p. 441. 


Le contrat d'assurance sue la 
vie. Précis de droit civil, Etude 
théorique et pratique du droit 
fiseal, par M. F. Lascour. C. R., 
p. 506. 

DEL VECCHIO (Giorgio). L'idée 
d’une science du droit universef 
comparé, par M. Giorgio Det Vec- 
chio. Traduction de M. René 
Frances, p. 486. 


DEMOGUE. Examen doctrnal. Ju- 
risprudence criminefle, p. 321. 


DES CILLEULS. Des dérogations 
aux principes juridiques consa- 
“ob ts loi da 14 mars 1904 (1), 


Des obligations communales en- 
vers les concessionnaires de 8sé- 
pultures, p. 595 


FRANCEZ. L'idée d'une sciences 
du droit universel eomperé, par 
M. Giorgio Del Vecchio. Tradue- 
tion de M. René Francez, p. 486. 


GRASSERIE (de la). De la pa- 
ronté en droit comparé (suite et 
fin) (2), p. 168. 


GRIMAUD. D'une difficulté rela- 
tive à l'insertion des jugements 


(2) V. 1906, p. 603; 1907, p. 48, 232, 406; 1908, p. 338; 1904, p. 234. 
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obtenus par les particuliers, 
p. 540, 605. 


GROUBER. Les droits d’anteur et 
la communauté, p. 392 


HAYEM (Henri). Une loi qui 
frappe plus ‘e gens qu’elle n’en 
veut atteindre : la loi du 4 juin 
1909 (1), p. 13. 


HENRY. À travers la coutume de 
Paris et les Institutes coutumières 
de Loisel. Notes de droit civil 
rétrospectif (2), p. 472, 551. 


HESSE. De la limitation de la 
faculté de reporter la date de la 
cessation des paiements, p. 339. 


HUGUENEY. Des nullités en ma- 
tière d’actes juridiques. Essai 
d’une théorie nouvelle, par M. René 
Japiot. C. R., p. 378. 


JAUBERT. Les associations d’in- 
térét général et le droit de pour- 
suite directe, p. 282. 


LABORDERIE. La propriété pro- 
vinciale dans le monde romain, 
p 89. 


LYON-CAEN (Charles). Examen 
doctrinal. Jurisprudence en ma- 
tiére de droit msritime (Année ju- 
diciaire 1Y08-1909), p. 571. 


MONTPONT (de). Les régies mu- 
nicipales, rar M. Emile Bouvier. 
C. R., p. 318. 


MOYE. Examen doctrinal. Juris- 
prudence administrative, p. 1, 385. 


NAST (Marcel). Observations sur 
« l’avant-projst de Code pénal 
suisse » (avril 1908), p. 49. 

Manuel de procédure civile et 
commerciale. par M. Paul Cuche. 
C. R., p. 61. 


Du pouvoir de contrôle de la 
Cour de cassation sur la qualifi- 
cation criminelle, par M. Pierre 
de Chauveron. C. R., p. 62. 


Le guide des faillites, des liqui- 
dations judiciaires, des banque- 
routes et des réhabilitations com- 
merciales, nar M. Louis Bertrande. 
C. R., p. 124. 


(1) Loi sur les paris aux courses. 
(2) En matière pénale. 
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De la représentation imparfaite 
en droit francais, par M. Marcel 
Oudinot C.R., p. 195. 

L'identification des récidivistes, 
par M. Edmond Locard. C. R., 
p. 127. 

La nullité et la caducité des 
libéralités adressées aux établisse- 
ments publics et particulièrement 
aux anciens établissements ecclé- 
siastiques, par M. Xavier du Ma- 
gny. C. R., p. 189. 

De la prostitution des enfants. 
Etude juridique et sociale (loi du 
11 avril 1908), par M. Eugène 
Prevost. Préface de M. Henri Bar- 
boux. C. R, p. 190. 

La proprieté artistique et litté- 
raire, par M. Léon Poinsari. C. 
À., p. 251. 


Des avant-contrats, par M. Et. 
Leduc. C. R., p. 253. 


Etude historique sur l’idée (3) 
de sentences indéterminées, par 
M. G. de Lacoste. C. RK., p. ‘55. 


Le Code de la Guillotine. Recueil 
complet de documents concernant 
l'application de la peine de mort 
en France et les exécuteurs des 
hautes-œuvres, par M. Ludovic 
Pichon. C. R., p. 315. 


La profession d'agent de change, 
ses droits ‘t ses responsabilités, 
par M. abel Waldmann. C. R,., 
p. ‘09. 


Droits de la femme mariée sur 
les produits de son travail et les 
produits du travail de son mari 
depuis la loi du 13 juillet 1907, 
par M. Lalou. C. R., p. 574. 


Les tribunaux pour enfants on 
Italie, pe M. de Casablanca. C. 
R., p. 624. 


PERREAU (Camille). Essai d’une 
théorie juridique et médico-légale 
de la préméditation criminelle, 
par M. Visoiu Cornateano. C. R., 
p. 505. 

À propos du livre de M. Albert 
Schatz, L'individualisme écono- 
mique et social, p. 568. 


PERREAU (E.-H.)} Chronique 
législative de droit civil, p. 228. 


(3) V. les numéros de mai 1899, janvier 1900, décembre 1901, mai 1903, 


juin 1904, mars et novembre 1907. 
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Examen doctrinal. Jurisprudence 
civile (Mode d'acquérir à titre 
onéreux : questions d'assurances. 
— Arrêts publiés en 1909) p. 513. 


PRUDHOMME. Lois protectrices 
de l'enfance, par M. Adolphe Bour- 
deillette. C. R., p. 63. 


RIPERT. Examen doctrinal. Juris- 
prudence civile (Responsabilité ci- 
vile), p. 129. 


Des achats et des ventes, par 
Bédarride. Nouvelle édition, par 
M. B. Abram. C. R., p. 377. 


ROLLAND. L'organisation judi- 
“ciaire aux Etats-Unis, par M. Alf. 
Nerincx. C. R., p. : 


ROUSSEAU {Daniel). La loi fran- 
caise et le projet de loi luxem- 
bourgeois sur l'instruction prépa- 
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ratoire en matière de crimes et 
délits. Observations, p. 36, 97, 
150, 289, 358, 416. 


RUZÉ. La conférence navale de 
Londres : 4 décembre 1908-96 fé - 
vrier 1909, p. 109, 220, 4086. 


SURVILLE. Examen doctrinal. 
Jurisprudence francaise en matière 
de Droit international privé (Déci- 
sions publiées en 1909), p. 65. 


TISSIER. La renaissance du droit 
naturel, par M. J. Charmont. C.R., 
p. 184. 


ZX" Le crime et la société, par 
M. J. Maxwell. C. R., p. 256. 


Les femmes et l'adultère de 
Pantiquité à nos jours. Peines, 
châtiments, etc., par M. Fernand 
Mitton. C. R., p. 5176. 


Paris. — [apr. F. PICHON, 20, rue Soufflot. 
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